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RESUMEN

La salud y la asistencia médica son derechos humanos que exigen una actividad
prestacional del Estado, para cuya eficacia la Administracion Publica dirige
cuerpos organizados que conforma un sistema de salud. En el caso peruano,
existe una generalizada insatisfaccion respecto del funcionamiento del sistema
de salud. Con esta investigacion se busca aportar en el elemento gobernanza
del sistema, proponiendo un modelo claro y estratégico para la direccion de
gestion sanitaria por un Poder Ejecutivo descentralizado. Para ello, primero se
estudia el contenido del derecho a la salud, a partir de la lectura sistematica de
normas y sentencias de indole constitucional. Determinar ello nos permite
evaluar la eficacia del sistema peruano, para lo cual se afade un analisis
comparativo de los sistemas de salud inglés, espafiol, chileno y colombiano. El
trabajo incluye un estudio historico en materia de salubridad y el rol del Estado
desde la independencia del Peru en el siglo XIX, para determinar los intereses
que obstaculizaron su desarrollo. Finalmente, la investigacion concluye que es
necesario repotenciar el rol de los gobiernos regionales para asumir un
protagonismo en la gestién de servicios de salud y el cumplimiento de las
garantias de la asistencia médica, con participacion de los gobiernos locales; asi
como definir el rol del gobierno central en la coordinacion local para la eficiencia,
directrices técnicas, administracion financiera y vigilancia de la igualdad en el

ejercicio del derecho a la salud.

Palabras clave: Derecho de salud, atencion médica, competencias

compartidas, descentralizacion.



ABSTRACT

Health and medical care are human rights that require a government intervention.
Therefore, State institutions lead the health system, which is considered an
organized structure whose purpose is the effectiveness of these rights. In the
Peruvian case, the most of population feels dissatisfied as regards the health
system. This research aspires to contribute in the proper governance of the
system. As aresult, is proposed a clear and strategic model of health care State’s
structure, including local authorities’ participation. In addition, the national health
regulation and constitutional court sentences are analyzed for determining the
rights’ content. This definition contribute for a prefer evaluation of the Peruvian
health system performance. The exam is elaborated comparing parallels
between other representative of United Kingdom, Spain, Chile and Colombia.
Furthermore, an historical essay about the development of the health care system
in Peru since the 19th century has been included in this paper, which aids a
complete vision of the interests at stake and the obstacles against the system’s
extension. Finally, the research concludes that it is principal to reinforce local
authorities for taking over the local health care, providing services in compliance
with health care national regulation; and also to specify the role of the central
government for coordinating efficiency, technical guidelines, financial
administration and, ultimately, supporting equality in the exercise of health care

right.

Key words: Health care system, human right, decentralization.
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INTRODUCCION

La salud es un derecho humano, reconocido también en la Constitucion peruana,
asi como por el Tribunal Constitucional, que hace énfasis en su caracter
prestacional, ya que se requiere de acciones positivas del Estado para la plena
efectividad de la tutela de este interés. El contenido del derecho a la salud ha ido
evolucionando desde su reconocimiento en la doctrina comparada; no obstante,

no se ha extendido con la misma velocidad en todos los Estados.

Prontamente se reconocid el principio de universalidad en la atencién integral de
salud en la Constitucion de 1979; sin embargo, a la fecha no se ha cumplido con
implementar el acceso universal a la asistencia médica en el Peru. Estando ello,
la efectividad del derecho se encuentra estropeada por, justamente, la falta de
prestaciones idéneas para su satisfaccion, derivada de la ausencia de medios

de acceso universal.

En esa linea, la hipétesis del presente trabajo se ocupa de un elemento
reconocido como central para el adecuado funcionamiento de la organizacion de
prestaciones médicas, que es la distribucion de competencias en materia de
salud, vinculada a la gobernanza del sistema de salud nacional. Por ello, el
objetivo central es determinar una asignaciéon de competencias compartidas en

el servicio publico de asistencia sanitaria, que incluya de manera estratégica las
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garantias juridicas correspondientes a los derechos a la salud y a la asistencia

meédica.

Sin perjuicio de ello, es innegable que la construccién de una organizacion de
prestaciones de salud efectivas requiere de un elevado financiamiento. Debido
a ello se reconoce el criterio de progresividad, frente a la imposibilidad factica
inmediata de dar eficacia a todas las medidas necesarias para lograr el mayor
nivel de proteccion de la salud en las sociedades por la insuficiencia de recursos
econdmicos disponibles. No obstante, la regla de progresividad ha sido muchas
veces malinterpretada bajo una idea de total libertad politica, que conlleva la

desatencion en el nivel de proteccion de los derechos sociales.

Sobre ello, en el primer capitulo del presente trabajo se hace un desarrollo del
contenido del derecho a la salud y la naturaleza del deber del Estado
correspondiente a la proteccion de este derecho. Es preciso tener en cuenta que
el caracter fundamental del derecho a la salud, y su calidad de bien publico,
impide que su configuracion se determine por meras posiciones politicas. Es por
ello principal, el reconocimiento de prestaciones minimas esenciales del derecho
a la salud, que se positivicen en un programa nacional concreto, que ordene el
alcance de proteccion progresiva a la par con el desarrollo econémico del pais

(ft. 28, STC. del exp. 033-2010-PA-TC).

Adicionalmente, la prestacion de servicios de salud se rige por el principio de
descentralizacién, ya que la Constitucién la establece como una materia
compartida entre los tres niveles de gobierno. Sin embargo, la distribucion de
funciones no se ha realizado de manera clara y concreta, habiendo en la practica

ineficiencia por duplicacion de esfuerzos y omision de funciones. Sobre ello, se
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observa una saturacién de funciones a nivel central, que no ha permitido el

ejercicio de la misma de manera eficaz a lo largo y ancho del territorio estatal.

En ese sentido, el segundo capitulo, se dedica a estudiar la estructura del
funcionamiento del servicio de salud peruano, que conforman un cuerpo
fragmentado en la actualidad, con una deficiente direccion, que desemboca en
bajos niveles de calidad en la evaluacién de los resultados para la proteccion de
la salud alcanzados por la organizacion. Se incluyen aqui las experiencias de los

sistemas de salud en Gran Bretafia, Espafia, Colombia y Chile.

Por ultimo, en el tercer capitulo se incluye un estudio desde una perspectiva
historica del contexto peruano, para asegurar la consideracion de las lecciones
aprendidas en la evolucion de la organizacidén de salud; pero este se realiza de
manera limitada a partir de otros estudios en la materia. Desde esta perspectiva,
se verifica una constante tendencia inconclusa hacia la descentralizaciéon y un
modelo fallido de organizacién sanitaria fragmentada. Se termina el capitulo con
la propuesta que concluyen los estudios que se exponen a lo largo del cuerpo de
investigacion presentado, que intenta superar las aproximaciones anteriores
consolidando un modelo descentralizado, con recomendacion de la unificacion
del sistema. La tesis propone una asignacion de competencias descentralizadas
de manera estratégica para la efectividad de las garantias juridicas del derecho

a la asistencia médica, que se encuentren claramente determinadas.

Los estudios realizados en el presente trabajo llevan a concluir una distribucion
que otorga un rol principal a los gobiernos regionales como encargados de
planificar y prestar los servicios de atencién de salud de acuerdo con las

necesidades locales, situando a los municipios como autoridades de apoyo a la

13



funcién por su mayor cercania con las circunstancias y necesidades de la
poblacién. Con todo ello, al gobierno central se le asigna un rol de supervisioén y
asistencia a las funciones regionales, que lleve a cabo también la coordinacion
para una mayor eficiencia del sistema, y asegure el respeto del principio de

igualdad propio de un Estado unitario.

La metodologia empleada para el diagndstico del problema juridico, parte del
método funcional de investigacion juridica (RAMOS, 2014), que no solo busca la
lectura de los fuentes normativas, sino que estudia un fendmeno social tal como
el sistema de salud, para comprender de manera integral los intereses y valores
juridicos que se deben considerar para su adecuada regulacién, tomando en
cuenta que esta se incluye en un ordenamiento juridico cohesionado y
coherente. Adicionalmente, se analizan datos estadisticos en la materia de

organos competentes a nivel nacional, asi como de organismos internacionales.

Forma parte de la investigacion un estudio comparado del modelo nacional frente
a otros cuatro modelos sanitarios que presentan experiencias de éxito en
determinados aspectos, pero también lecciones que aprender. Finalmente, la
tesis toma las premisas comprobadas sobre los problemas del sistema para la
construccion de un modelo de organizacion completo, que persigue
principalmente alcanzar la efectividad de las garantias juridicas del derecho a la

asistencia médica.
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CAPITULO 1. DERECHO A LA SALUD Y DEBER DE PROTECCION DEL

ESTADO EN EL PERU

La proteccion de la salud tiene contenidos y alcances diversos con relacién a la
sociedad en la que se aplica, ya que corresponde atender a las necesidades de
cada grupo humano, asi como también a los recursos disponibles para su
realizacion. En respuesta al reconocimiento del derecho, los Estados tienen el
deber de tomar medidas progresivas e inmediatas para su eficacia, a través de
un cuerpo organizado y eficiente. Los dos ambitos de derecho y deber son

complementarios y por ello tienen lugar a su desarrollo en el presente capitulo.

1. El reconocimiento del derecho a la salud y a la asistencia médica

en instrumentos internacionales

El derecho a la salud ha sido reconocido como derecho humano por instrumentos
internacionales suscritos con anterioridad a la Constitucion peruana vigente, y el
contenido desarrollado en dichos instrumentos internacionales se extiende al
ordenamiento juridico nacional para la interpretacién del derecho. En virtud de
tan alto reconocimiento, no sin discusidn, se ha desarrollado que la tutela de la
salud requiere de la actividad positiva de la Administracion Publica, y la

determinaciéon de una tutela minima.
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En ese contexto, la tarea que se emprende en este primer capitulo es doble, ya
que consiste en determinar el contenido del derecho a la salud en el
ordenamiento juridico peruano y, a su vez, estudiar la presencia de un deber
juridico del Estado peruano en el despliegue de actividad positiva para la

proteccion del derecho a la salud.

En el estudio del derecho a la salud se ha encontrado su fuerte vinculacion con
el derecho a la asistencia médica, bajo la interpretacién de instrumentos
internacionales, con lo cual se hace especial énfasis en los fundamentos de esta
vinculacion que irradia en el contenido del derecho a la salud. El analisis del
derecho se basa principalmente en el estudio del conjunto de las principales
normas de caracter general aplicables a la materia y en el desarrollo

interpretativo del Tribunal Constitucional.

Respecto del rol del Estado frente al reconocimiento del derecho a la salud, este
sera estudiado desde una perspectiva historica, que observa motivos politicos
para el posicionamiento del Estado frente al reclamo social de prestacion de
servicios basicos, que mas tarde se asentd con la construccion juridica del
Estado de Derecho. Para el desarrollo de esta segunda parte acudiremos a las
exposiciones de doctrina extranjera y nacional, que explique las bases
ideologicas que fundamentaron el reconocimiento de un deber juridico estatal
para la proteccion de los derechos sociales, entre los cuales se identifica el

derecho a la salud y a la asistencia médica.

1.1. Reconocimiento del derecho a la salud en el mundo

Un hito importante en la historia del siglo XX sucedi6 con la DUDH de 1948, carta

mediante la cual la Asamblea General de las Naciones Unidas, la organizacion
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de paises mas grande del mundo, bajo la conviccion de la dignidad y el valor de
la persona humana, reconocidé los derecho basicos e indiscutibles que se deben
proteger para toda persona, y, en razon de ello, el deber de los Estados de
promover el progreso social para la elevacion del nivel de vida dentro de un

concepto mas amplio de libertad (Naciones Unidas, 1948, Prologo).

En la DUDH se reconocen el derecho a la salud y a la asistencia médica entre
los valores esenciales para la paz en el mundo. Asi, se declara que toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado, que le asegure para si como para su
familia, la salud y el bienestar, para lo cual son imprescindibles la alimentacién y
la asistencia médica, entre otros servicios sociales que por su necesidad se
hagan exigibles. La DUDH va mas lejos aun, y concretiza que son también
derechos: la afiliacion a un seguro en caso de Enfermedad, invalidez y en todos
los casos en los que no se cuente con medios de subsistencia por circunstancias

inevitables (Naciones Unidas, 1948, art. 25).

Gracias a esta declaracién, se llega al amplio entendimiento que, sin la
proteccion de estos valores, la igualdad entre hombres y mujeres libres para
descubrir y construir su propia felicidad seguira siendo un anhelo poético que
motive lucha y enfrentamiento, lejos de sociedades armonizadas por la justicia y

el derecho con destierro de la tirania.

La normatividad de los derechos de la DUDH ha sido cuestionada, ya que se
cuestiona su calidad de tratado internacional. Sobre ello, en el caso peruano la
objecion quedd disuelta al establecerse en la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la norma constitucional, expresamente, que los derechos
reconocidos en la Constitucion se interpretan de acuerdo con la DUDH. En ese
sentido, en el caso Programa de Formacién de Aspirantes, el Tribunal
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Constitucional sostuvo el rango constitucional de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos (ESPINOSA-SALDANA & BURGA, 2015).
Adicionalmente, en la doctrina de derecho internacional publico se ha sostenido
que el contenido de la DUDH ha configurado costumbre internacional, por lo que
es de obligatorio cumplimiento para todos los Estados de la Comunidad

Internacional (SACO, 2010, pag. 306).

A partir de la DUDH, otros instrumentos internacionales han realizado posteriores
desarrollos al derecho a la salud. El instrumento internacional que constituye a
la OMS en 1948, modificada en el afio 1977, alumbra que la salud es un estado
de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o Enfermedades’, y que es un derecho el goce maximo de salud que
se pueda lograr, el cual no encuentra distinciéon de raza, religion, ideologia

politica o condicion economica o social (Naciones Unidas, 1946, Prologo).

Al respecto de la definicidon propuesta por la OMS, se ha criticado en la doctrina
que el concepto es “demasiado ambicioso”, por lo que se prefiere plantear a la
salud “como un proceso que reconoce determinaciones complejas y que no
necesariamente puede medirse con el parametro de bienestar’ (VIDIELLA,

2000).

La critica es acertada, ya que un estado absoluto de bienestar de una persona
humana no es un contenido exigible, como es propio de un derecho. Asimismo,
es importante considerar que la salud se ve influenciada constantemente por
multiplicidad de factores biolégicos, ambientales y sociales, por lo que para su

eficacia como derecho se requiere un proceso de actividades de proteccion.

1 Las definiciones de los términos en alzas se encuentran en el Anexo I.
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Mas tarde, con el PIDESC de 19767, se reitera el reconocimiento al derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental (art.
12, PIDESC); pero, ademas, se realiza una mayor concretizacion del contenido
del derecho senalandose objetivos para su efectividad, que deben ser realizados
por los Estados Parte -entre los cuales se encuentra el Peru-, de manera
progresiva y haciendo uso del maximo de recursos que dispongan. Entre los
objetivos de efectividad de este instrumento, se contempla el derecho a la
asistencia médica, al senalar el deber del Estado de crear condiciones que
aseguren a todos asistencia y servicios médicos en caso de Enfermedad (art. 12,

PIDESC)3.

Otro aspecto importante del PIDESC es que establecio el contexto propicio para
el reconocimiento del derecho a la salud en el Peru, que se dio por primera vez

a nivel de la carta suprema en la Constitucion Politica 1979.

Un mayor desarrollo del contenido del derecho a la salud y de las obligaciones
de los Estados Parte determinados en el PIDESC, ha sido brindado por el érgano

encargado de supervisar su implementacion, el CDESC* en la Observacion

2 El acuerdo fue puesto a disposicion para firmas el 19 de diciembre de 1966, pero entré en vigor
el 03 de enero de 1976. El Peru ratificé el pacto, sin reservas, el 28 de abril de 1978. Sin embargo,
se debe tomar en cuenta que el Protocolo Facultativo del PIDESC, que brinda medidas para la
proteccion internacional de las victimas de violaciones de derechos humanos bajo el PIDESC,
no ha sido suscrito por el Peru.
3 Los objetivos que se establecen en el art. 12 del PIDESC, son los siguientes:
a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los
nifnos;
b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;
¢) La prevencioén y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales
y de otra indole, y la lucha contra ellas;
d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos
en caso de enfermedad.
4 ElI CDESC fue creado por la Resolucion ECOSOC 1985/17 del 28 de mayo para realizar
funciones de seguimiento sefialadas en el PIDESC en sustitucion del Consejo Econdémico y
Social de la ONU. Ver: https://www.ohchr.org/sp/hrbodies/cescr/pages/cescrindex.aspx. (Ultima
visita 29 de mayo de 2020)
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General N° 14 del afio 2000°. En su informe se explica que el art. 12 del PIDESC
usa un concepto amplio del derecho a la salud, que no se limita a las atenciones
de salud, sino que incluye todos los factores que fueran necesarios para el
alcance del mayor grado posible de bienestar de cada persona, tales como una
adecuada alimentacion y el acceso al servicio de agua potable. Se senala
también la importancia de la salud como condicion necesaria para el ejercicio de

otros derechos humanos (CDESC, 2000).6

En relacion con las medidas concretas establecidas en el PIDESC, en la
Observacion General N° 14 se sefiala la importancia de una organizacién para
la proteccion de la salud a través de la prevencion y tratamiento de
Enfermedades, con énfasis en las situaciones de emergencia. Asi, se pone de
manifiesto: “El derecho a tratamiento comprende la creacion de un sistema de
atencion médica urgente en los casos de accidentes, epidemias y peligros
analogos para la salud, asi como la prestacion de socorro en casos de desastre

y de ayuda humanitaria en situaciones de emergencia” (CDESC, 2000, parr. 16).

A su vez, sobre el derecho al acceso a establecimientos de servicios de salud se

indica que este implica un acceso igual y oportuno para los titulares,

5 Acerca de la naturaleza de las observaciones generales se ha sefialado que estas son
interpretaciones autorizadas que esclarecen el alcance de los derechos y obligaciones del
PIDESC, de acuerdo con Mendiola, Marta sobre “La exigibilidad de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en Naciones Unidas” de 2019, publicado en el Observatorio CDESC. En
esta referencia se explica que las funciones del Consejo Econdmico y Social sefialado en el
PIDESC, fueron posteriormente asumidas por el Comité DESC. Al respecto, el PIDESC sefala
que el Consejo tiene la funcion de interpretar sus disposiciones, aunque se afirma una funcion
de supervision de cumplimiento de compromisos de los Estados Parte.

6 Es preciso considerar que de acuerdo con el Protocolo Facultativo del PIDESC, la CDESC
también cuenta con facultades de examen de comunicaciones sobre violaciones de derechos
humanos del PIDESC en los Estados Parte, para proponer medidas de solucién y posterior
seguimiento de implementacion de medidas adoptadas. Sin embargo, este instrumento no ha
sido suscrito por el Peru.
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acompafiado con prestaciones de educacion en materia de salud y programas

preventivos (Observacion General N° 14, parr. 17).

Es importante resaltar que la CDESC sostiene como un aspecto de mejora en
los servicios de salud, la participacidn de la poblacion comunitaria y nacional en
las decisiones politicas en materia de prestacion de servicios de salud y la

organizacion del sector. (Observacion General N° 14, parr. 17).

Ahora bien, por los instrumentos internacionales sefialados anteriormente, se
evidencia la necesaria vinculacion entre el derecho a la salud y el derecho de
acceso a prestaciones de asistencia médica, que ha sido también establecido
como un derecho humano en la DUDH. No obstante, se ha mostrado énfasis en
sefalar que el Estado no puede asegurar que todas las personas gocen de
buena salud, ni brindar proteccion ante cualquier tipo de Enfermedades o
circunstancia que deterioren la salud, por lo que el deber del Estado se
circunscribe a brindar un conjunto de bienes, servicios y determinantes
necesarios para alcanzar la salud de acuerdo con la DUDH (CDESC, 2000, parr.

43).

Queda entonces la tarea pendiente de establecer qué criterios se deben tomar
en cuenta para determinar esta gama de prestaciones que estan comprendidas

por el derecho a la salud.

Al respecto, el informe del CDESC explica los elementos considerados
esenciales para la realizacion del derecho a la salud, que se encuentran
estrechamente interrelacionados y su consideraciéon permite llevar a cabo los
objetivos establecidos en el PIDESC. Los elementos se observan en la

llustracioén 1.
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De la comprension de los elementos de salud se tiene que se encuentran mas
vinculados a prestaciones de asistencia médica que a un concepto de bienestar
general, por lo que se refuerza la idea de conexidn necesaria entre el derecho a

la salud y la asistencia médica.

Cabe resaltar que de la lectura integrada de los instrumentos internacionales
sefialados no se obtiene un contenido sustantivo de la salud como derecho
independiente -aceptando la critica que sehala el bienestar general como un
concepto muy indeterminado-, por lo que se hace necesaria la remisién al
derecho mas especifico de recibir atencién médica para la determinacion de un
contenido exigible.

llustracion 1

Establecimientos, bienes y servicios de salud suficientes.

*Los centros de salud deben contar con condiciones determinantes basicas de
pllolelpllol[lEH  acuerdo al elemento Calidad.

*No discriminacion en el acceso a los servicios.

*Accesibilidad fisica y geografica de la poblacion, en especial la vulnerable.

*Accesibilidad econdmica, ya que los bienes y servicios, ya sean publicos o
privados, deben estar al alcance de todos, bajo un principio de equidad, que
significa que la carga de gastos de salud en las familias pobres no sea
desproporcionada frente a la carga de las familais ricas.

*Acceso a la informacion relacionada a la salud, que implica solicitar, recibir y
difundir informacién e ideas, asi como de exigir la confidencialidad del

paciente. )

*Los establecimientos, bienes y servicios deberan ser respetuosos de la ética
medica y culturalmente apropiados de acuerdo al contexto en el que se brinde
la atencion. )

Accesibilidad

Aceptabilidad

*La buena calidad se examina desde el punto de vista cientifico y médico.
*Implica condiciones sanitarias adecuadas: personal médico capacitado y bien
) remunerado, medicamentos y equipos hospitalarios cientificamente aprobados
Calidad y en buen estado, agua limpia potable, entre otros.

Fuente: Elaboracién propia en base a la Observacion General N° 14 del CDESC.

22



Adicionalmente, el CDESC también senala intereses y medidas que permiten
dotar de un contenido sustantivo al derecho a la asistencia médica. Se tiene asi
que este comprende: “el acceso igual y oportuno a los servicios de salud basicos
preventivos, curativos y de rehabilitacion”, asi como “el suministro de
medicamentos esenciales, y el tratamiento y atencion apropiados de la salud
mental’” (CDESC, 2000), entre otros, bajo la consideracién de los elementos
esenciales del derecho a la salud sefialados en la llustracion 1. Asimismo, en
relacion a este derecho, se sefala la obligacion basica de los Estados Parte de
satisfacer la atencion primaria de salud, la cual debe atender la orientacion

proporcionada en la Declaracion de Alma-Ata. (CDES, 2000, parr. 17 y 43)

En ese sentido, a partir de la l6gica expuesta, se sostiene que el contenido del
derecho a la salud se integra por prestaciones de asistencia médica

correspondientes a la atencién primaria.

La atencion primaria se sefala en el campo de la medicina como la puerta de
entrada del paciente a un Sistema de Salud’, en la cual se brindan atenciones
de cuidado basico; pero también se realizan esfuerzos para prevenir vy
diagnosticar prontamente Enfermedades complejas. Las prestaciones que
comprenden la atencion primaria no son una lista cerrada, sino que debe ser
construida de acuerdo con el contexto y circunstancias del estado de salud de
una poblacién En la Declaracion de Alma-Ata, que una organizacién de atencién

primaria debe incluir como minimo las siguientes actividades:

7 Las definiciones de los términos en alzas se encuentran en el Anexo I.
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1. La educacién
sobre principales
problemas de salud
y métodos de
prevencion y lucha

5. La inmunizacion
contral las
principales

enfermedades
infecciosas

llustracion 2

2. La promocion del
suministro de
alimentos y de una
nutricion apropiada

6. La prevencion y
lucha contra las
enfermedad
endémicas locales

3. Abastecimiento
adecuado de agua
potable y
sanemaiento basico

7. El tratamiento
apropiado de las
enfermedades y
traumatismos
comunes

4. Asistencia
materno-infantil, con
inclusion de la
planificacién de la
familia

8. El suministro de
medicamentos
esenciales

Fuente: Elaboracién propia en base a la Declaracion de Alma Ata.

Como se observa en la llustracion 2, no todas las actividades sefialadas en la
Declaracion de Alma de Ata se refieren al campo del sector salud, sino que
algunas requieren la intervencion en otros sectores relacionados (1, 2 y 3), por
lo que se resalta la necesidad de coordinacion intersectorial para alcanzar los

objetivos de salud.

La declaracion no intenta ser exhaustiva, ya que ademas de dichas prestaciones,
la atencidn primaria comprende los servicios de promocién, prevencion,
tratamiento y rehabilitacién que fueran necesarios para atender las principales
condiciones que perjudiquen la salud de una poblacién, determinadas a través
de investigaciones sociales y biomédicas locales (Declaracion de Alma-Ata,

1978, acapite VII, num. 1y 2).

Cabe resaltar que la Declaracién de Alma-Ata, fue escrita a partir de la
importante reunién de paises del mundo convocada en 1978 por el Consejo
Directivo de la OMS, que desde ya fijaba el objetivo de acceso universal de salud

antes de finalizar el primer milenio (TEJADA, 2018).

Como se sabe, al llegar el afio 2000 dichos objetivos no fueron alcanzados por

los paises del mundo, con lo cual la Declaracion perdid fuerza, aunque sigue
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siendo considerada un parametro importante para medir el nivel de avance en el

desarrollo de sistemas de salud.

Posteriormente, con la intencion de continuar con el despliegue de esfuerzos
para el desarrollo social en el mundo, en el afio 2000 mediante conferencia de
las Naciones Unidas se llegd al acuerdo de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio al 2015, en el cual ya no se plantearon metas definitivas, sino el
compromiso de avance respecto de objetivos fundamentales, como la
disminucién de la mortalidad infantii y materna, y la disminucion de
Enfermedades transmisibles. Actualmente, los Estados de la Comunidad
Internacional se encuentran sujetos a los Objetivos del Desarrollo Sostenible al
2030, que impulsan a continuar los avances en estas materias y otras con

relacion a la calidad de vida en el mundo.

Lo expuesto se resume en que el contenido del derecho a la salud tiene una
fuerte vinculacién con el derecho a la asistencia médica, el cual requiere de la
construccion de una organizacion dedicada a la prestacidon de servicios médicos
para la promocion, prevencion, tratamiento y rehabilitacién de salud, siendo la
constitucién de una organizacién para la atencion de nivel primaria el primer

eslabon fundamental que debe constituir este sistema.

Estando ello, no se debe olvidar que los objetivos establecidos en el PIDESC no
se limitan al deber del Estado de la constitucion de una organizacion para la
atencion primaria, sino que el objetivo es mucho mayor y apunta al
establecimiento de una organizacién de que brinde proteccion ante cualquier tipo
de enfermedad, El objetivo del articulo 12 sefala: “la creaciéon de condiciones

que aseguren a todos la asistencia médica en caso de enfermedad”,
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Por lo tanto, la referencia del CDESC a la Conferencia de Alma Ata corresponde
ser entendida como un énfasis respecto de la atencion primaria y su importancia,
mas no para justificar que el deber del Estado se limite a la atencion médica de
primer nivel, ya que el PIDESC sefiala una garantia de acceso a atencién médica

en cualquier caso de Enfermedad, para la proteccion integral de la salud.

Ante la afirmacion sostenida, se mantiene la interrogante ;qué prestaciones
conforman el derecho a la salud? Si no se comprende solo por la atencion
primaria, entonces ¢ cuales otras prestaciones de salud? Al respecto, en la
doctrina juridica se han sostenido diversas posturas, desde la negacion del
derecho a la salud hasta la afirmacion de que el derecho exige la construccion
de un sistema sanitario publico integral que abarque incluso prestaciones

estéticas.

Una postura comprensiva es sostenida por la dra. VIDIELLA, quien sustenté una
tesis de doctorado sobre el contenido del derecho a la salud en la Universidad
de Buenos Aires. Al respecto la doctora sostiene que el derecho a la salud
comprende que las necesidades sanitarias sean cubiertas lo suficiente para
alcanzar una capacidad que permita a las personas ejercer sus derechos
mediante la participacion en el debate social —siguiendo el concepto de persona
madura global de GUARIGLIA, Osvaldo-, y que situe a las personas en igualdad
de oportunidades —de acuerdo con el segundo principio de la teoria de la justicia

de Rawls-. (2000, pag. 85)

En adicién a ello, la dra. VIDIELLA, sehala que el contenido sustantivo del
derecho a la salud debe ser elaborado para cada contexto de acuerdo con el
analisis de los datos empiricos del estado de salud de la poblacion. En ese
sentido, su propuesta consiste en la elaboracion de criterios objetivos que
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permitan determinar qué prestaciones de salud deben comprender el contenido

del derecho desde una teoria de la justicia.

Esta propuesta va en linea con la consideracion expuesta por el catedratico
espafiol PEMAN GAVIN, quien reconoce una flexibilidad del alcance del derecho
a la salud, luego de estudia las diferencias del contenido constitucionalmente
protegido en paises de menor desarrollo o capacidad econdémica (caso de
Sudafrica), frente a paises con mayor capacidad de inversion publica en la salud

(Espafia e Italia).

(...) la gran variedad de las situaciones problematicas que se plantean en los
distintos paises —habida cuenta de su estrecha vinculacién con las concretas
condiciones econémicas y sociales existentes en los mismos—, asi como también
la necesidad de aproximarse al derecho a la salud con una cierta dosis de
relatividad o flexibilidad, dado que su contenido adquiere unas dimensiones
mudables o elasticas, con una notable tendencia a la variacion en el espacio vy,
también, en el tiempo. (PEMAN GAVIN, 2009, pag. 78).

Cabe precisar que el mismo jurista defiende la existencia de un contenido minimo
esencial del derecho a la salud, el cual puede ver extendido conforme al
desarrollo de los sistemas de salud. Asi también, es interesante resaltar que el
autor defiende que el orden constitucional espafiol incluye una ‘clausula de
progreso o adaptacion’, por lo que el minimo asistencia sanitario tiene un

caracter evolutivo y dinamico. (PEMAN GAVIN, 2009, pag. 124)

Desde otra postura doctrinaria, que analiza la posicion de la salud en la teoria de
la justicia de RAWLS y sus desarrollos posteriores, se critica que bajo de
relativizacion del contenido del derecho a la salud, se sacrifica el interés
individual de salud ante un interés publico de mantener a sujetos productivos en

la sociedad. A continuacion, se hace una cita de la reflexidon del autor:
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“(...) ‘el objetivo es recuperar a la gente por medio del cuidado sanitario para que
vuelvan a ser miembros plenamente cooperantes de la sociedad’. Pero es
discutible este razonamiento que supedita el interés individual al interés colectivo,
como si desde la perspectiva de la justicia social la salud no fuera un bien por si
mismo sino solo en funcién de la aportacion del sujeto a la sociedad” (MARTINEZ,
2014, pag. 9).

Las posturas sefaladas no se concilian y dejan de entrever la gran discusion
filosofica detras del contenido del derecho a la salud. Al respecto, no estamos a
salvo de la necesidad de realizar un estudio exhaustivo de las necesidades
particulares de salud en la poblacidn, segun el contexto particular de las
localidades y debido a la gran diversidad propia del Peru, estudio que excede la

especialidad y objeto del presente trabajo.

Sin perjuicio de ello, es importante sefialar la relevancia del aspecto formal para
la determinacién del contenido del derecho a la salud, que debe ser situado en
un contexto democratico, como es propio del Estado Social de Derecho que dicta

la Constitucion peruana.

Al respecto, se requiere de una rigurosa evaluacion de las necesidades de salud
de manera previa a la expedicion de medidas legislativas, en aras de la
proteccion de las minorias en una democracia. Mas aun en el sector salud, ya
que como veremos en el segundo capitulo, este se caracteriza por la
impredecibilidad de los efectos de las intervenciones en el sistema. Al respecto,
a partir de recientes estudios realizados en Espafia, CENTERA SANCHEZ-
SECO brinda una postura juridica advirtiendo que las medidas que se tomen por
razones de eficiencia y sostenibilidad econémica del sistema de salud deben ser

proporcionales a la eficacia del derecho:

En este analisis resulta ademas ineludible valorar las consecuencias de las

medidas en la salud de las personas. En este sentido, resulta interesante constatar

28



que los recortes en personal de enfermeria dan como resultado un aumento de
infecciones posoperatorias y de mortalidad. Algo parecido cabria decir de las
restricciones en los puntos de asistencia sanitaria urgente, medida que, aun
cuando, segun se sefald, tenia como fin la racionalizacién del sistema, ha
generado mayores riesgos para la salud, concretados, por ejemplo, en el mayor
tiempo de desplazamiento al centro asignado, que podria resultar critico para
salvar la vida. La reflexion podria hacerse extensible también al copago que, como
ya se ha confirmado repetidas veces con casos como los expuestos en este
estudio, esta resultando contraproducente para la salud. (CENTERA SANCHEZ-
SECO, 2016, pag. 163y s.)

El derecho a la salud no tiene un contenido definido de manera resuelta para
todas las circunstancias, sino que el mismo tendra que ser definido segun las
necesidades sociales de un Estado. Lo cual, no lo reduce a un derecho
inexistente o inexigible, sino que requiere de una redefinicion por las instituciones
gubernamentales, como sefiala CARCAR BENITO, siguiendo la postura de

FERRAJOLI sobre los derechos sociales.

Los derechos exigen garantias idoneas, que deben ser establecidas y hechas
valer eficazmente por el mismo ordenamiento que atribuye los derechos. Desde
este punto de vista, la existencia de «derechos sin garantias» parece una especie
de aporia dentro de un ordenamiento, que, por un lado, crea, expectativas
normativas, y por otro lado, las ignora (o no las satisface adecuadamente). Pero,
el derecho a la asistencia sanitaria, incluso entendido sin garantias, no puede ser
considerado inexistente, existe en cuanto surge establecido (o afecto, como es el
caso actual), por una norma positiva, los derechos «de papel» no son no derechos,
sino que es tarea de la teoria identificarlos, y proponer la solucion a las aporias en
qué consisten. (CARCAR BENITO, 2016, pag. 212y s.)

En suma, como conclusion del presente apartado en relacion con el contenido
sustancial del derecho a la salud, se resalta el desarrollo de aspectos minimos,
tal como la construccidn de un sistema para la proteccion primaria y frente a

emergencias sanitarias; no obstante, el desarrollo puede ser extendido en cada
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ordenamiento juridico soberano, bajo el debate democratico y en consideracion

de los intereses publicos constitucionales.

1.2 Reconocimiento del derecho a la salud en la regiéon de América

Siguiendo con el examen de instrumentos internacionales que desarrollan el
contenido del derecho a la salud, en el ambito regional ha sido sefialado en el
art. 10 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo
Adicional de San Salvador), de 19888. Dicho Protocolo afiade a los instrumentos
mencionados anteriormente, un compromiso de todos los Estados Parte a
reconocer la salud como un bien publico y al establecimiento de medidas

concretas para hacerlo efectivo®.

Entre estas medidas se establece la asistencia sanitaria esencial universal,
entendida como la atencidn primaria de la salud; asi como la extension de los
servicios de salud a todas las personas dentro del territorio estatal, lo que se
desprende del principio de igualdad. Sin embargo, al igual que los instrumentos

anteriores, los Estados Parte se comprometen a la adopcion de medidas de

8 El instrumento tiene la categoria de tratado internacional y fue ratificado sin reservas por el Peru
el 17 de mayo de 1995. En el mismo, derecho a la salud se reconoce en su art. 10, en términos
similares al PIDESC: “Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas
alto nivel de bienestar fisico, mental y social”.

9 Las medidas comprometidas para garantizar el derecho a la salud conforme al numeral 2 del
art. 10 del Protocolo Adicional de San Salvador, son las siguientes:

a. la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial puesta
al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b. la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la
Jurisdiccion del Estado;

c. la total inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas;

d. la prevencién y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole;
e. la educacion de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de salud; y,
f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por sus
condiciones de pobreza sean mas vulnerables.
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manera progresiva y hasta el maximo de recursos que se disponga (CDESC,

2000).

Se observa asi que, de acuerdo con el Protocolo Adicional de San Salvador, en
el ambito regional queda establecido que el reconocimiento del derecho a la
salud lleva de la mano que se implanten un sistema de proteccion primaria y que
se asegure la igualdad de beneficios de salud a toda la poblacién, de manera

congruente con la interpretacién de la CDESC.

El instrumento desarrollado no es el primero que a nivel latinoamericano
reconoce un derecho a la salud y asistencia médica. Asi, en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 ya se reconocio que
“toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas
sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion (...) y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos de la comunidad”
(art. 11). Sin embargo, se ha sefialado que a este instrumento inicialmente no se

le reconocié un caracter vinculante juridicamente (GALLEGO, 2018, pag. 638).

Posteriormente, en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
1969, conocida como el “Pacto de San José”, se establecio el deber de los
Estados Parte “para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas (...) sociales (...) contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos (...)” (art. 26). De esta manera se
efectua un mandato en la comunidad internacional americana para la proteccion
de los derechos sociales reconocidos por la Carta de la Organizacion de Estados

Americanos, que incluyen al derecho a la salud.
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Asi, lo ha reconocido el érgano jurisdiccional, la CIDH, en recientes sentencias™?,
sosteniendo ademas expresamente que el derecho a la salud se encuentra
reconocido por la “integracion de la Declaracion Americana en la interpretacion

de la Carta de la OEA” (Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, 2018, ft. 107)

La integracion de los instrumentos juridicos se reconoce por la razén sustancial
de que la Declaracién Americana, antes desmerecida, conforma un acuerdo de
los valores esenciales compartidos por las naciones americanas, que no puede
ser ignorado de cara a la funcidn de proteccion de derechos humanos que

establece el Pacto de San José''.

En ese sentido, la interpretacién de la CIDH respecto del contenido del derecho
a la salud, es amplia y enriquecida, reconociendo que la salud es mas una
finalidad que una medida concreta, que tiene la gran aspiracion de promover el
bienestar del ser humano, teniendo como una herramienta principal la ciencia
médica. La Corte considera un corpus iures del derecho a la salud integrado por
los instrumentos antes vistos, la DUDH, el PIDESC, el Protocolo de San

Salvador, entre otros.

Bajo los términos expuestos, queda establecida la competencia de la CIDH para
conocer las controversias por la vulneracion del derecho a la salud e

incumplimiento de obligaciones de un Estado Parte, en virtud que el derecho a

0 La Corte ha sostenido que el primer caso en el que aplicé el referido art. 26 de manera
autébnoma para sustentar su competencia, fue el caso Lagos del Campo vs. Peru, STC. de 31 de
agosto de 2017. La referencia se encuentra en el parrafo 100 de la STC. del caso Poblete Vilches
vs. Chile.

1 Considerando la necesidad de una sustentacién juridica de caracter formal, la CIDH ha hecho
referencia al art. 34 de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos, que incluye como un
objetivo basico de la organizacién promover condiciones para la calidad de vida, que esta sea
productiva y digna, asi como el aseguramiento del potencial humano con los recursos de la
ciencia médica, de conformidad con el parr. 106 de la STC. del caso Poblete Vilches vs. Chile.
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la salud se reconoce dentro de los derechos sociales que integran la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos. En consecuencia, el Estado peruano se
encuentra sujeto a las interpretaciones que brinde la CIDH respecto del
contenido del derecho a la salud y de las obligaciones a cargo de los Estados

Parte de la Organizacion de Estados Americanos.

Por lo expuesto, es importante considerar que, de acuerdo con el desarrollo
interpretativo de la CIDH, la obligacion de prestacion de servicios de salud bajo
sistema publico no se reduce solo a la atencion primaria, sino que es también
una obligacion de los Estados brindar un tratamiento oportuno a enfermos de
VIH. Asi, se dej6 establecido en la STC. del caso Jorge Odir Mirando Cortez y
otros, en el que se otorgd una medida cautelar contra el Estado de El Salvador
para la prestacion de medicamentos preventivos del SIDA. (GALLEGO, 2018).
Corresponde sefialar que en este caso, el derecho principal observa la Corte es
el derecho a la vida, el cual se protege ordenando un tratamiento médico ante

una muerte evitable.

En realidad, la consideracion del derecho a la salud como un derecho autbnomo
para su proteccion se observa en reciente STC. del 8 de marzo de 2018, en el
caso Poblete Vilches contra Chile. La competencia de la Corte en este caso se
sustentd en los términos antes explicados, que se sostienen en el art. 26 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. En la sentencia se declaré que
el Estado chileno incumplié con asegurar el derecho al acceso a servicios de
salud con garantias minimas de disponibilidad, calidad y aceptabilidad en
condiciones de igualdad, lo que con llevé la muerte del sefior Poblete Vilches.

(RONCONI, 2019, pag. 93)
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En el caso en cuestion, se determind que se negd el acceso a cuidados
intensivos y a un respirador artificial, lo que fue vital para el sefior Vilches y se

condend al Estado chileno

“a fin de que se impute la responsabilidad del Estado por muertes médicas es
necesario que se acredite la negacion de un servicio esencial o tratamiento pese
a la previsibilidad del riesgo que enfrenta el paciente, o bien una negligencia
meédica grave, y que se corrobore un nexo causal entre la accién y el dafio. Cuando

se trata de una omision se debe verificar la probabilidad de que la conducta omitida

”

hubiese interrumpido el proceso causal que desembocd en el resultado dafioso

(Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, 2018, pag. 174, inciso iv)

Es importante sefalar también que en la sentencia del caso Poblete Vilches vs.
Chile, la CIDH reconoce la existencia de deberes de caracter inmediato para la
proteccion del derecho a la salud por los Estados (Caso Poblete Vilches y otros
vs. Chile, 2018, ft. 104), que responden a necesidades urgentes y necesarias
para garantizar la subsistencia de la persona, por lo que se trata de medidas que
nadie podria dudar que son de caracter impostergable, y sobre las que, por
supuesto, no cabe ponderacion (RONCONI, 2019, pag. 91)'. Sobre los deberes
de caracter progresivo del Estado, se sigue la regla de no regresividad en los
derechos alcanzados. Asimismo, se sefala en qué consisten las obligaciones de

caracter inmediato de los Estados:

“(...) éstas consisten en adoptar medidas eficaces, a fin de garantizar el acceso
sin discriminacion a las prestaciones reconocidas para cada derecho. Dichas
medidas deben ser adecuadas, deliberadas y concretas en aras de la plena
realizacion de tales derechos. En virtud de lo anterior, las obligaciones

convencionales de respeto y garantia, asi como de adopcion de medidas de

2 En ese sentido también se ha sefialado en la Observacion General N° 14 del CDESC, parr.
30, sosteniendo que también se exigen obligaciones inmediatas de los Estados para la eficacia
del derecho a la salud, para que no se incurra en discriminacién en el acceso a la salud, y para
la concrecion de los objetivos de salud establecidos en el PIDESC.
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derecho interno (articulos 1.1 y 2), resultan fundamentales para alcanzar su
efectividad”. (Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, 2018, ft. 104)

Por medio de la referida sentencia, la CIDH interpreta que la expedicion de
normas y medidas de derecho interno que aseguren un desarrollo progresivo del
derecho a la salud, son medidas inmediatas para la efectividad de los derechos
economicos, sociales y culturales, tal como el derecho a la salud y a la asistencia

médica.

Cabe resaltar que, en la misma linea, el Protocolo de San Salvador exige a los
Estados Parte informar periddicamente sobre las medidas progresivas que
hayan sido tomadas. Se destaca asi el deber del Estado peruano de implementar
un plan de exigencia normativa, con objetivos concretos, que permitan la
consecucidon de la eficacia del derecho a la salud, considerando su contenido
desarrollado por los instrumentos internacionales expuestos, y el desarrollo

normativo interno que se expondra en seguida.

2. Reconocimiento del derecho a la salud en el ambito nacional

El desarrollo para la proteccion de la salud y garantia de asistencia médica en el
derecho internacional, conforman bases minimas el ordenamiento juridico
peruano en la materia, ya que soberanamente se ha autorizado la integracién

normativa en la propia Constitucion.

Bajo este entendimiento, importa ahora estudiar el recibimiento del desarrollo
internacional en el conjunto normativo nacional que conforma la materia de salud
y asistencia médica. Si bien nuestro ordenamiento juridico ha sido calificado
como ‘monista’, por doctrina internacional autorizada, la eficacia de la proteccién

del derecho requiere de la instauracion de normas mas concretar y
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especializadas, asi como de procedimientos eficaces que sirvan como
mecanismo de tutela. Esto, mas aun teniendo en consideracion que los
instrumentos internacionales han impuesto un deber de proteccién a través de

medidas concretas por los Estados Parte, como es el Peru.

2.1. Derecho a la salud a partir de la Constitucién

En el ordenamiento constitucional peruano, el deber del Estado de proteccion de
la salud publica y privada fue declarado desde ya en la Constitucidon para la
Republica del Peru de 1933"3. No obstante, recién en la Constitucion para la
Republica del Peru de 1979 se reconocio expresamente que la proteccion de la

salud integral es un derecho’.

En la Constitucion Politica de 1993, la carta fundamental vigente, también
reconoce el derecho a la proteccion de la salud, haciendo énfasis en el caracter
universal del derecho, conforme su art. 7'°. Sin embargo, no se muestra con la
claridad de la carta anterior, que el derecho dicta la garantia de una ‘atencion
integral’ a los titulares. Sin perjuicio de ello, el contenido del derecho a la salud
no se debe leer solo de manera taxativa y literal, sino que la disposicion

corresponde ser interpretada de acuerdo con la DUDH, y a los tratados

13 El art. 50 de la Constitucion de 1933 sefialaba: “El Estado tiene a su cargo la sanidad publica
y cuida de la salud privada, dictando las leyes de control higiénico y sanitario que sean
necesarias, asi como las que favorezcan el perfeccionamiento fisico, moral y social de la
poblacion.

4 Art. 15 de la Constitucion Politica de 1979.

15 El texto del art. 7 de la Constitucion sefiala: “Todos tienen derecho a la proteccion de su salud,
la del medio familiar y la de la comunidad asi como el deber de contribuir a su promocién y
defensa”.
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internacionales en la materia, de conformidad con la Cuarta Disposicion Final y

Transitoria de la Constitucion vigente. 1

Estando la escueta referencia al derecho a la proteccion de la salud, se hace
relevante que el Tribunal Constitucional asuma el rol de integrar un contenido de
este derecho conforme a los principios de la interpretacion constitucional. En ese
sentido, en el caso Meza Garcia, el alto colegiado realiz6 una interpretacion
favorable a la atencion médica gratuita de una mujer enferma de VIH que
requeria de un tratamiento que prevenga la fatalidad de esta Enfermedad. La
decision del Tribunal se funda en la afectacion grave a la vida de la enferma y la
existencia previa de un programa del MINSA que brindaba tratamiento retroviral

gratuito a los enfermos en situacion de pobreza extrema.

Aunque la demandante no calificaba para ingresar en dicho programa, no
contaba con recursos suficientes para financiarse el tratamiento, y se encontraba
en estado grave que requeria una atencién de emergencia, por lo que se
declararon a favor de su inclusién en dicho programa. Adicionalmente, el Tribunal
reconocio que la demandante contaba ya con una medida cautelar por la CIDH

a su favor, lo cual influyé en la decision favorable.

Sin perjuicio del resultado favorable en el caso Meza Garcia, la sentencia no
permite extraer un contenido independiente exigible del derecho a la salud y los
servicios que comprende bajo su proteccidn constitucional. No obstante, se hace

énfasis en los limites del derecho a la salud, ya que sostiene que las prestaciones

6 De manera comparativa del nivel de proteccién del derecho a la salud en la Constitucion de
1979, cabe resaltar que en esta se establecia el deber del Estado de brindar servicios de salud
en calidad adecuada e ‘igualitaria’, con tendencia a la gratuidad del servicio, derechos que no se
recogen en el actual texto constitucional. La reforma constitucional contradice el principio de no
regresividad senalado por la CIDH en la STC. del caso Poblete Vilches vs. Chile, en su
considerando 104.
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especificas en proteccion de derechos sociales dependen de la ejecucion
presupuestal, por lo que su exigencia depende de la gravedad y razonabilidad
del caso, asi como de la afectacion a otros derechos (Caso Meza Garcia, 2004,

ft. 32).

En el caso de recurso de agravio constitucional presentado en representacion de
Jacquelline Castellanos Pantoja, se tiene que: “la parte demandante solicita
cobertura y gratuidad total respecto a la atencion médica y medicinas especificas
como el erceptin 440 mg (trastuzumab), medicamento indicado para el
tratamiento del cancer de mama que padece (...)"” (Caso Castellanos Pantoja,

2010, ft. 1).

Sin embargo, el alto colegiado también desaprovechd esta oportunidad para
sefalar el contenido de proteccion constitucional del derecho a la salud y
dilucidar si corresponde la gratuidad en prestaciones de salud publica,
limitandose a pronunciarse solo sobre un extremo de la demanda en relacién al
uso del medicamento herceptin, sefialando que “(...) no cuenta con estacion
probatoria para dilucidar o establecer el correcto o incorrecto empleo de un
farmaco en un tratamiento médico, motivo por el cual la demanda debe ser
desestimada (...) (Caso Castellanos Pantoja, 2010, ft. 5). Sin brindar mayor
motivacion respecto del conjunto de la pretensién sometida a controversia, que
solicitaba acceder a un tratamiento gratuito para el cancer de mama, el Tribunal

declaré improcedente la demanda.

Otro caso relevante en materia de salud surge del recurso de agravio
constitucional interpuesto por Freddy Bill Cordero Palomino, contra el
Establecimiento Penitenciario Miguel Castro, por el rechazo de hospitalizacion
ante agravamiento del estado de salud, alegando tratos inhumanos y no contar
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con un adecuado acceso a servicios de salud. Es plausible que en este caso el
alto Tribunal reconocio que el derecho a la salud contemplado en el art. 7 de la
Constitucion se extiende a los reclusos, y asi también el deber del Estado de
promover su proteccion y defensa, incluso con mayor énfasis por su estado de

libertad limitada (Caso Cordero Palomino, 2015, ft. 7).

Sin embargo, respecto del desarrollo del contenido sustantivo, se limita a hacer
referencia al Cédigo de Ejecucion Penal, en el cual se contempla la configuracion

legal del derecho, aunque no revela el contenido constitucionalmente protegido.

El colegiado concluye la sentencia sosteniendo que le corresponde al médico
tratante determinar la pertinencia de la hospitalizacion del demandante, por lo
que se declara infundada la demanda. Al respecto, en la resolucion de la
sentencia se omitid hacer referencia a si el derecho a una segunda opinion
meédica se encuentra comprendido por la proteccion constitucional del derecho a
la salud de un recluso'’; o, si a partir de los hechos expuestos, se estaba
propinando un tratado degradante en contra de una estandar minimo de calidad

en el derecho a la asistencia médica.

La omision de integrar claramente un contenido exigible del derecho a la salud,
y protegido constitucionalmente, impide que los titulares puedan alcanzar la
eficacia. Y es que, al estar regulado de manera tan escueta en la Constitucion,
quedan muchos aspectos sin resolver sobre las prestaciones de salud publicas,
que pueden ser configuradas legalmente, pero se requiere también iluminar los

limites del legislador, impuestos por la proteccion constitucional del derecho.

7 Este derecho se encuentra contemplado en el art. 8 del Reglamento de la LGS.
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Una postura afin a la reflexién expuesta, que sefiala la falta de un contenido
separado del derecho a la salud en los pronunciamientos del 6rgano de

interpretacion constitucional, ha sido sostenida en los términos siguientes:

“La jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha aunado a la tesis de la no
Justiciabilidad de los derechos sociales a través de dos estrategias. La primera de
ellas consiste en sefialar que su justiciabilidad depende de su conexidad con otros
derechos civiles y politicos. El caso del derecho a la salud con el derecho a la vida
es el mas conocido. Y la otra consiste en sefialar que depende de la disponibilidad
presupuestal del Estado”. (CAMPOS, 2013, pag. 28)

En el sentido de la materializacién del derecho a la salud, se continuan
realizando esfuerzos en sede constitucional. Un caso trascendental es el
resuelto en relacién con la constitucionalidad de la estructura del Sistema de
Salud peruano establecido en la Ley N° 29344, LMAUS. En la demanda se
cuestiona que se convaliden regimenes de aseguramiento en salud

diferenciados en razén de las aportaciones monetarias de los usuarios.

Sin embargo, en este caso el Tribunal que considero la finalidad de la LMAUS
es conforme al contenido constitucionalmente protegido del derecho a la salud,
ya que establece una politica publica de acceso universal de servicios de salud,
la cual incluye brindar seguro de salud a la poblacién en condicion de pobreza y
pobreza extrema, para disminuir el gasto de sus hogares y combatir los indices
de Enfermedad mediante la concurrencia a centros de salud. (Caso LMAUS,

2012, ft. 16)

Lo que interesa resaltar de esta sentencia, en relacion con un contenido exigible
del derecho, es el reconocimiento implicito de un contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la salud que abarca el aseguramiento de acceso a

atenciones médicas de poblacién en pobreza, quienes por sus propios medios
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no puede acceder a prestaciones de salud, con la consecuente responsabilidad
del Estado de la efectividad del derecho en este extremo. Este contenido permite
incluso la exigencia directa de atenciones de salud al Estado en caso de estado

de gravedad:

“Como ya ha senalado este Tribunal en anterior oportunidad, cuando la salud
queda severamente afectada y la propia existencia se pone en riesgo, ante el
impedimento de acceder a los servicios de salud, el Estado adquiere mayores
exigencias, que van desde la existencia de planes especificos y urgentes que
afronten esta situacion hasta la exigibilidad directa, en ciertos casos, del derecho
a la salud.” (Caso LMAUS, 2012, ft. 38)

En suma, si bien la Constitucion peruana no alumbra en su texto vigente los
alcances de la proteccion de la salud que son exigibles ante el Estado, las
sentencias del Tribunal Constitucional, en su potestad interpretativa, han
colaborado a este objetivo. En ese sentido, se admite el deber de proteccion de
salud en el ambito constitucional en caso de estado grave del titular, que no

cuente con recursos suficientes para financiar su atencién por si mismo.

Sin embargo, se requieren emprender mayores esfuerzos para determinar el
contenido constitucional del derecho a la salud, de manera mas completa e
integrada con el desarrollo internacional, que oriente el deber programatico del
Estado, y permita ejercer control sobre la actividad de la Administracion Publica

en la materia.

Para ello, el presente apartado analizara las normas legales y reglamentarias
que establecen los derechos vinculados a la salud y asistencia médica,
incluyendo en el mismo la identificacion de contrastes con la exigencia
internacional. Asimismo, se identificaran y estudiaran los elementos esenciales

que componen el derecho a la salud en el desarrollo nacional, como son las
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garantias de seguridad, oportunidad, calidad y proteccion financiera, de manera
que se logre una mayor comprensién del alcance del derecho de acuerdo con la

legislacién positiva.

2.2, El desarrollo legislativo del derecho a la salud y su proteccion

desde el derecho administrativo

En desarrollo del art. 7 de la Constitucion se aprobd en 1997 la Ley N° 26842,
LGS, un cuerpo normativo destinado a establecer las principales facultades y
derechos derivados del derecho a la salud, asi como directrices del sistema de

salud y las principales funciones de 6rganos publicos vinculados al sector.

Un derecho pilar, que resume el sentido de la LGS, es el derecho a la libre
eleccion de un sistema previsional o de aseguramiento para el acceso a
prestaciones de salud. De acuerdo con este primer derecho/directriz, el acceso
a prestaciones de salud individuales se sujeta a la libertad contractual y
responsabilidad de cada persona de la contratacibn de un cuerpo de

aseguramiento publico o privado a su mejor parecer.

Cabe resaltar que la libertad de eleccidén se encuentra exceptuada en los casos
de requerirse una atencion médico quirurgica de emergencia, en los que
corresponde brindar sin condicionamientos de ningun tipo y de la manera mas
pronta la atencidon médica, quirurgica o psiquiatrica que se requiera en cualquier
establecimiento de salud, mientras la persona se encuentre en riesgo de perder
la vida, o una condicion de salud de manera permanente (CONGRESO DE LA

REPUBLICA, 2012, art. 3, num. 15.1, lit. a) y art. 39).

Asimismo, se establecen otros derechos de salud, que encuentran mayor

desarrollo en el Reglamento de la Ley N° 29414, Ley que establece los Derechos
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de las Personas Usuarias de los Servicios de Salud, por la cual se modifica
parcialmente la LGS. El referido Reglamento se aprobo por el D.S. N° 027-2015-

SA. Algunos de los derechos derivados del derecho a la salud de acuerdo con el

referido Reglamento, se exponen a continuacion:

llustracion 3

Derechos basicos de
acceso a la salud

Derecho a acceder a servicios,
medicamentos y productos
sanitarios adecuados y necesarios
para prevenir, promover, conservar
o restablecer su salud, de acuerdo
a la oferta de la IPRESS y a la
cobertura contratada con la IAFAS.
(art. 10 D.S. 027-2015-SA)

A elegir libremente al médico o
IPRESS, salvo caso de emergencia
(art. 7 D.S. 027-2015-SA)

A ser informado de las
condiciones de plan de salud de
afiliacion y capacidad operativa.

(art. 7 D.S. 027-2015-SA)

A solicitar segunda opiniéon médica,
segun su cobertura contratada o
con sus propios recursos (art. 8

D.S. 027-2015-SA).

A negarse a recibir o continuar un
tratamiento, conociendo de sus
consecuencias (art. 17 D.S- 037-
2015-SA).

Derechos y deber en
atencion de emergencia

Derecho a exigir atencion
de emergencia médica,
quirargica y psiquiatrica.

(art. 6 D.S. 027-2015-SA)

A que no se condicione la
atencioén con el medio de
pago. (art. 6 D.S. 027-2015-
SA)

A ser referido de inmediato
a un establecimiento con
capacidad resolutiva. (art. 6
D.S. 027-2015-SA)

A que la IPRESS solicite la
afiliacion al SIS en caso de
calificar para la cobertura.
(art. 6 D.S. 027-2015-SA)

Deber del usuario a
reembolsar gastos de la
IPRESS.(art. 6 D.S. 027-

2015-SA)

Derechos sobre la
informacion del usuario

Derecho al ser informado de
sus derechos y cémo
ejercerlos sin discriminacion
(art. 11 D.S- 037-2015-SA)

A recibir informacion veraz,
completa y oportuna, con
amabilidad y respeto, sobre
las condiciones de servicio
art. 13 D.S- 037-2015-SA

A conocer el nombre del
médico responsable y
demas personas a cargo de
su tratamiento, consignada
en la Historia Clinica (art.
1142 D.S- 037-2015-SA)

A acceder a las normas y
condiciones administrativas
que rigen a las IPRESS (art.

15 D.S- 037-2015-SA)

A un consentimiento
informado de la atencién de
salud y a una copia de su
historia clinica (art. 24 y 25
D.S- 037-2015-SA)

Fuente: Elaboracion propia en base al Reglamento de la Ley N° 29414, Ley que

establece derechos de las Personas Usuarios de los Servicios de Salud.

Es importante considerar que los derechos sefalados deben interpretarse de
manera sistematica en conjunto con las reglas sefaladas en el Titulo Preliminar
de la LGS, que senala: “VI. Es responsabilidad del Estado promover las
condiciones que garanticen una adecuada cobertura de prestaciones de salud a

la poblacion, en téerminos socialmente aceptables de seguridad, oportunidad y
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calidad” (CONGRESO DE LA REPUBLICA, 2012). Estando ello, se tiene que el
derecho a la salud no se limita al acceso a prestaciones por una cobertura
contratada, sino que el Estado debe tomar medidas que garanticen el acceso a

servicios de salud bajo los criterios de seguridad, oportunidad y calidad.

Respecto al criterio de seguridad, la LGS tipifica medidas que pueden ser
tomadas por el Ministerio de Salud para evitar un riesgo o dafio a la salud de la
poblacién (art. 130), cuyo procedimiento de aplicacion debera establecerse en
un reglamento posterior. Sin embargo, no se ha encontrado registro de la emisién

de una norma que permita la aplicacion de estas medidas.

De manera paralela, con el D. Leg. N° 1158 se establecio que la
Superintendencia Nacional de Salud (SUSALUD) —organismo supervisor del
Sistema de Salud sobre el que volveremos mas adelante-, se encuentra
facultada para imponer medidas de seguridad, conforme a la siguiente prevision:
“cuando se advierta un riesgo inminente para la salud y la vida de la poblacion”
(Poder Ejecutivo, 2013, pag. 9-A). Asi, mediante el Reglamento de Supervision
de SUSALUD', se determiné que las Intendencias que componen SUSALUD
cuentan con competencia para imponer medidas de seguridad’. Las medidas
de seguridad se recomiendan por el funcionario de SUSALUD que advirtié el

riesgo durante una supervision. Sin embargo, no se admiten denuncias

'8 El Reglamento de Supervision aplicable a as IAFAS, IPRESS y UGIPRESS fue aprobado por
el D.S. N° 034-2015-SA.

19 De acuerdo con el Reglamento de Supervision de SUSALUD, las medidas pueden ser de
suspension temporal de uno o mas unidades productoras de servicios de salud de una IPRESS,
o el cierre temporal o definitivo de una IPRESS. Esta ultima medida también se encontraba
senalada en la LGS; pero referida a empresas privadas, ademas de otras medidas sefaladas en
su art. 130.
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informativas de usuarios para el inicio de procedimiento administrativo previo a

la imposicién de una medida de seguridad.

La seguridad del paciente durante su atencidon en un establecimiento de salud
debe ser garantizada por la IPRESS, bajo responsabilidad del cargo de maxima
autoridad en la entidad?®, segun el cual el paciente no debe ser expuesto a
riesgos adicionales a los de su propia Enfermedad y deben imponerse medidas

preventivas.

Por su parte, el D. Leg. N° 1156, establecié medidas destinadas a garantizar el
servicio publico de salud en los casos de riesgo elevado o dafio a la salud por
brote de Epidemia o Pandemia?'. La norma faculta a la declaracion de
emergencia sanitaria, que faculta al MINSA a la exoneracion de las restricciones
de la ley que rige las contrataciones publicas para la obtencion de bienes
servicios que aseguren la continuidad de prestaciones de salud (Poder Ejecutivo,

2013, pag. 9 y Disposicion Complementaria Modificatoria).

La solicitud de la declaratoria requiere previa evaluacion de entidades
competentes de gestion del riesgo y atencion de dafios de salud de la poblacién,
pudiendo el MINSA, por iniciativa propia o por solicitud de un Gobierno Regional
o Local, presentar ante el Consejo de Ministros la formulacion de declaratoria de
emergencia mediante Decreto Supremo. Cabe resaltar que el reglamento?? no

establece claramente un procedimiento para la comunicacion de eventos de

20 | a disposicion se encuentra establecida en el art. 20 del Reglamento de la Ley N° 29414, la
cual modifica la LGS en relacién con los derechos de los usuarios de salud, aprobado mediante
D.S. N° 027-2015-SA.

21 En este caso, el dafo a la salud se encuentra definido como “el detrimento o menoscabo de la
salud que sufre una poblacion como consecuencia de brotes, epidemias o pandemias”.
22 Aprobado mediante D.S. N° 027-2014-SA.
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emergencia sanitaria desde los establecimientos de salud, o por informacion de

un usuario.

Por lo sehalado, se tiene que la garantia de seguridad corresponde en primer
lugar a las IPRESS; no obstante, ante riesgos inminentes de la salud, le
corresponde a SUSALUD establecer medidas de seguridad en el marco de su
actividad de supervision. En adicion a ello, en los casos de riesgos
epidemiologicos, corresponde la tramitacién de una declaratoria de emergencia
sanitaria que habilite al MINSA la toma de acciones rapidas para la proteccién

de salud.

Sobre el criterio de oportunidad, este no se encuentra desarrollo en la LGS, ni
en normas reglamentarias de su desarrollo. La garantia fue recogida también
posteriormente en la LMAUS, sefalando ademas que el PEAS debe contener
garantias explicitas de oportunidad en sus prestaciones. Asi, en el Reglamento??
de la LMAUS se sefala que SUSALUD cuenta con competencia para supervisar
la garantia de oportunidad de las prestaciones de salud, asi como de vigilar los
procesos asociados a esta garantia en las IPRESS. Asimismo, en este se define
que la oportunidad se explicita por los plazos maximos para que el usuario
acceda a la prestacion una vez ingresado al establecimiento de salud (Poder
Ejecutivo, 2010, art. 116). Sin embargo, no se sefialan rangos de plazos
maximos en el reglamento, tampoco en el D.S. 016-2009-SA que aprueba el

PEAS vigente.

En ese sentido, corresponde la inclusion de una regulacion que promueva la

eficacia de la garantia de oportunidad, de manera explicita, como exige la ley.

23 Aprobado mediante D.S. N° 008-2010-SA.
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En el Reglamento de la LMAUS se sefala que el MINSA cuenta con competencia
para dictar normas e instrucciones sobre la garantia de oportunidad (Poder
Ejecutivo, 2010, art. 113) 24, la cual es la tarea compleja ya que requiere de una

organizacion eficiente y complementaria.

El criterio de calidad se desprende del derecho atencion médica, para cuya
efectividad se requiere de un procedimiento técnico adecuado para prevenir,
diagnosticar, tratar y rehabilitar ante la Enfermedad. Sin embargo, la ciencia
meédica no es una ciencia exacta, con lo cual nada asegura que las prestaciones
que se brinden, aunque con la mayor diligencia, se puedan lograr las finalidades
sefialadas. Por ello, se requiere el establecimiento de parametros de la

especialidad profesional y diligencia en los servicios médicos.

En la LMAUS también que el PEAS debe contar con garantias explicitas de
calidad en las prestaciones de salud para todos los beneficiarios. En ese sentido,
su Reglamento se sefiala que la calidad comprende: (i) mejor manejo clinico de
las prestaciones del PEAS, (ii) 6ptimo uso de la infraestructura, equipamiento y
recursos humanos (Poder Ejecutivo, 2010, art. 115). En la LMAUS también se
sefala que es competencia del ente supervisor, velar por “la calidad, puntualidad,
eficiencia y eficacia de la provision de las prestaciones” (Congreso de la
Republica, 2009, art. 9, num. 3). En el mismo sentido, el D. Leg. N° 1158 reitera

que es funcion de SUSALUD supervisar que los servicios de salud sean

24 En la LMAUS no se establece especificamente esta competencia del MINSA, aunque se sefiala
que en su rol de rector en el sector salud tiene la responsabilidad de establecer normas para la
implementacioén y fortalecimiento del Aseguramiento Universal en Salud, de acuerdo a su art. 6.
Actualmente, la Ley de Organizacion y Funciones, D. Leg. 1161, sefala su competencia
especifica para “Asegurar la accion preventiva, oportuna y eficaz en la proteccion de los derechos
de los ciudadanos usuarios de los servicios de salud’, de conformidad con su art. 7, lit, k).
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otorgados con calidad, asi como en oportunidad, con disponibilidad vy

aceptabilidad (Poder Ejecutivo, 2013, art. 8, num. 1).

Por su parte, el MINSA es sefalado en la LGS como el responsable de elaborar
estandares de procedimientos médicos a través de protocolos, asi como de
dictar normas técnicas en relacién con la infraestructura de los establecimientos

de salud (Congreso de la Republica, 2012, art. 37).

De manera concordante con lo anterior, el MINSA cuenta con competencia
especifica para promover la calidad del servicio de salud, asi como para regular
las prestaciones de salud, de acuerdo con el Decreto Legislativo N° 1161, Ley
de Organizacién y Funciones (LOF) del MINSA, que realiza mediante la
expedicion de Guias técnicas?®. Asi también, el MINSA realiza actividades de
supervision de la calidad en las prestaciones salud de las instituciones bajo su
competencia, de acuerdo a las disposiciones sefaladas en la ‘Norma técnica de
salud de auditoria de la Calidad de la Atencion en Salud’, aprobada por

Resolucion Ministerial N° 502-2016-MINSA.

Por lo sefalado, se observa que la garantia de calidad se refiere tanto a la
atencion a la persona, como a el estado del establecimiento de salud. Para
asegurar la eficacia de esta garantia se requiere el establecimiento de
estandares, protocolos o guias técnicas que sefnales un nivel de diligencia en la
actuacion del personal médico y de apoyo en la atencion de los usuarios de
salud. Asi, el MINSA es la entidad encargada de establecer dichos parametros
técnicos en el sistema, y supervisa su implementacion en los establecimientos

de salud bajo su competencia, sin perjuicio que los establecimientos a cargo de

25 Las Guias técnicas se encuentran disponibles en el siguiente enlace web:
http://www.minsa.gob.pe/serumsbvs/SupportFiles/guias.htm (ultima visita 29 de mayo de 2020).
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Gobiernos Regionales y Locales deban contar con sus propias medidas de
supervision. Por otro lado, SUSALUD cuenta con potestad supervisora de la

calidad en proteccion de los derechos de los usuarios de salud.

Corresponde anadir que bajo la LMAUS se establecio otra garantia explicita en
el PEAS para la proteccién de la salud como es la proteccién financiera. Al
respecto, su reglamento establecié que las aseguradoras en salud deben
garantizar la solvencia y rentabilidad que garanticen la estabilidad econémica y
financiera de los fondos, asi como asegurar la liquidez suficiente para cumplir
con los planes de salud contratados (Poder Ejecutivo, 2010, art. 117). En ese
sentido, se reitera que las aseguradoras en salud son las responsables de la
gestion de los fondos de salud, estando sujetas a una obligacién de resultado
sobre el pleno acceso a la cobertura de prestaciones de salud ofertadas a sus

afiliados.

En relacién a la eficacia de la garantia de proteccion financiera, por los datos que
se mostraran en el capitulo siguiente, esta medida no ha sido suficiente para
reducir el gasto de bolsillo de 20% a 15%, sino que nos encontramos aun muy
lejos de la meta (37%). En ese sentido es importante considerar la

implementacion de medidas destinadas a disminuir el gasto de bolsillo

Al respecto de la proteccidn financiera, la Observaciéon General N° 14 sefiala
como uno de los elementos esenciales de salud la ‘accesibilidad econdémica
(asequibilidad)’, que consiste en que los pagos por servicios de atencion de salud
y de otros servicios relacionados con determinantes basicos de salud, deben
basarse en el principio de equidad y estar al alcance de todos, incluso de los
grupos de personas mas desfavorecidas, independientemente si provienen de
entidades publicas o privadas (CDESC, 2000). Se especifica que la equidad
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quiere decir que la carga econdmica no debe recaer sobre los hogares mas
pobres, sino que los gastos en salud deben ser proporcionales en comparacion

con el gasto de los hogares mas ricos.

La doctrina sefalada en la Observacién General N° 14 sobre equidad, es acorde

con la regla de solidaridad sefalada en la LMAUS, que consiste en:

“Conjunto de actos y normas orientados a compensar el costo de la atencion a
quien la necesite con el aporte de los contribuyentes y del Estado. Se refiere al
mecanismo de financiamiento mediante la compensacion de los aportes entre
grupos de diferentes edades, riesgos de enfermedad o segmentos econémicos,

entre otros.” (Congreso de la Republica, 2009, art. 4, num. 2)

Por la regla de solidaridad, los mecanismos de financiamiento de las
prestaciones de salud en el sistema deben integrar medidas que permita la
compensacion de aportes entre los distintos sectores de la poblacién. Estando
ello, los sectores de menores recursos podran verse beneficiados de los aportes
proporcionales de quienes cuenten con mayores recursos para aportar el

sistema.

En la misma linea, cabe resaltar que la establecida regla de solidaridad refuerza
el reconocimiento de la salud como un bien publico, que no solo importa a
determinados sectores de la poblacién en Enfermedad, sino que interesa al
conjunto de una poblacion. Esto debido a la fuerte interrelacion entre los
miembros de una comunidad, que los hace propensos a contagios —Epidemias
o Pandemias-, o afectacion indirecta por el mal estado de salud de la poblacion

—menor productividad-.

Sin embargo, la regla de solidaridad no logra ser plenamente implementada en
el actual Sistema de Salud peruano, como se vera mas adelante en la presente

investigacion, ya que la multiplicidad de fondos de salud sobre sectores
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diferenciados de la poblacion impide que los grupos de personas mas
necesitadas —afiliados al SIS- reciban compensacion por las personas con

mayores aportes —sueldos mas altos de EsSalud.

Los criterios de seguridad, oportunidad, calidad y proteccion financiera, cuyo
contenido ha sido expuesto en las lineas anteriores, integran el contenido del
derecho a la salud, de acuerdo con la LGS y sus normas modificatorias, asi como
la LMAUS y su Reglamento, que son las normas a cargo del desarrollo para la
concretizaciéon y eficacia del derecho a la salud, establecido en el art. 7 de la
Constitucion, e integrado por su desarrollo en tratados internacionales ratificados

por el Peru.

El desarrollo legislativo del derecho a la salud y a la asistencia médica dota a
estos derechos de un contenido exigible por sus titulares. Sin embargo, la falta
de una sistematizacion de las normas que integran el contenido del derecho a la
salud, dificulta el reconocimiento del mismo por las autoridades administrativas,
en perjuicio de su eficacia. Hemos visto también que beneficiaria facultar a
terceros interesados para iniciar procedimientos administrativos en contra de

IPRESS y UGIPRESS, ante el reducido tamano del cuerpo fiscalizador en salud.

A efectos del presente trabajo, la determinacién de un contenido exigible del
derecho a la salud y a la atencion médica en el ordenamiento juridico peruano
permite determinar, como contrapartida, el conjunto de deberes a cargo del
Estado para la eficacia de estos derechos, a la luz de la regla de legalidad en el

derecho administrativo peruano, que exige que las autoridades actuen con
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respeto de la Constitucidn, ley y derecho, en cumplimiento de los fines que les

han sido encargados?®.

3. El deber del Estado en el Sistema de Salud

La concepcion del Estado y su posicion frente a las sociedades se ha mostrado
de manera dinamica en la historia, teniendo estas circunstancias reflejo en el
derecho y las distintas materias que regula. Aunque cambiante, la posicion del
Estado ha sido mas o menos homogénea en los paises occidentales, por lo que
se pueden observar etapas de desarrollo del Estado occidental que son
compartidas en el derecho nacional, dado la fuerte influencia nacida en el pasado

colonial.

En el primer apartado se tratara el desarrollo ideolégico de estas etapas a partir
de doctrina extranjera, haciéndose énfasis en la concepcion del rol prestacional
del Estado para los servicios sociales, como la asistencia médica, y su vigencia
en la comprension actual del rol del Estado. De esta manera, se plantean bases
ideoldgicas para el reconocimiento del deber juridico prestacional de asistencia

meédica publica debido al derecho a la salud.

A continuacién, un segundo apartado hace el estudio del mandato normativo al
Estado sobre el analisis de las interpretaciones del Tribunal Constitucional al
respecto, en el cual se reconoce que el derecho a la salud comprende un deber
prestacional del Estado, principalmente frente a la poblacién vulnerable y que

carece de recursos economicos suficientes para comprar la recuperacion de su

26 E| Tribunal Constitucional, ha referido sobre el principio de legalidad que implica que las
entidades del Estado no pueden intervenir en el trafico juridico privado salvo que cuenten con
una potestad normativa, la cual no se presume, sino que debe dictarse por la Constitucion y las
leyes, de acuerdo con su STC. del Exp. 2939-2004-AA/TC, ft. 8.
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salud, pero sin llegar a un reconocimiento expreso de reserva del Estado de la

titularidad para la prestacion de servicios médicos.

Sobre ello, el tercer apartado es conclusivo de este primer capitulo, ya que
tomando en consideracion la discusion doctrinaria sobre el reconocimiento de la
asistencia médica como un servicio publico, la naturaleza del servicio y las bases
ideoldgicas antes sefaladas, se determinara si el deber juridico del Estado frente
al derecho a la salud exige la maxima intervencion mediante la técnica juridica

de servicio publico y reserva de titularidad estatal.

3.1. El Estado frente a los servicios sociales desde la doctrina

En los inicios de la formacion de los Estados europeos, los regentes no se
ocuparon de satisfacer las necesidades basicas de sus subditos, quienes eran
consideradas personas en una escala inferior. Los pobladores se encargaban
por si mismos de cubrir sus necesidades tales como las atenciones de salud,
educacién y consumo de agua. Algunos grupos recibian también asistencia de
las ordenes de la Iglesia Catdlica, que dirigian hospitales publicos de
beneficencia, centros educativos y campafias agrarias. Sin embargo, los
regentes vieron esta dinamica con desconfianza, ya que se extendia una relacién

de dependencia con la Iglesia Catélica.

El catedratico de la Universidad de Complutense de Madrid, MUNOZ
MACHADO, explica que a mediados del siglo XVIIl se tomd en Espafa una
politica de retiro de la Iglesia catdlica en sus actividades de deberes sociales. El
autor menciona que esta idea surge de los ilustrados reformistas, entre ellos

Campomanes, quienes criticaban que la Iglesia se enriquecia a expensas de los
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donativos de los pobres y alcanzaba un poder que amenazaba al Estado

(MUNOZ, 2011, pag. 150).

De manera similar sucedi6 en el Peru, en donde la Iglesia Catdlica tuvo un lugar
principal en la prestaciéon de servicios de salud desde el periodo virreinal:
“Ordenes como los franciscanos, dominicos, agustinos y, especialmente, de los
Jesuitas fueron cruciales en la creacion y funcionamiento de los establecimientos
educativos, hospitalarios y de asistencia hasta bien entrado el siglo XIX”

(BUSTIOS, 2010, pag. 26).

Sin embargo, le siguid un proceso de secularizacién de estas prestaciones
sociales, ya que desde los inicios de la era republicana del Peru surgi6 el afan
de limitar el poder econdmico y la influencia social de la Iglesia Catdlica, como
ha explicado Pilar Garcia Jordan (BUSTIOS, 2010, pag. 42). En este proceso de
secularizacion, el Estado expropio los establecimientos de la Iglesia catdlica,
tales como centros hospitalarios, que luego fueron encargados a Sociedades
Publicas de Beneficencia creadas por ley, que recibian financiamiento publico y

privado.

En este contexto, con la expulsién de la Iglesia catdlica de las prestaciones
sociales, se dejaba vacio un espacio sobre el cual la poblacién exigia atencién.
Asi, el Estado se vio en el requerimiento social de ocupar el papel de la Iglesia
en los deberes sociales bajo su propia organizacién, dando lugar a la

consolidacion y extension de una funcion prestacional.

De acuerdo con MUNOZ, los servicios sociales se basan en preocupaciones de
trato igualitario a los miembros de una sociedad. En ese sentido, sefala que el
art. 21 de la Declaracion de Derechos de 21 de junio de 1793 manifiesta que los

sécours publics son una deuda a los ciudadanos necesitados. Se quiere asi
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desechar un concepto de ‘caridad’, que se consideraba degradante por colocar
a los ciudadanos en posicion de inferioridad. Se concluye que la asistencia social
se considera debida por el principio de igualdad, lo cual se plasma

posteriormente en la Ley N° 1623 de marzo de 1793. (MUNOZ, 2011, pag. 133)’

Cabe afadir que, en la misma linea, PEMAN GAVIN, catedratico de la
Universidad de Lleida, explica que el concepto de “asistencia social” ha
evolucionado a partir de la tradicional funcion estatal de ‘beneficencia’, que se
diferencia de la anterior porque se reconoce la funcion del Estado de atender

necesidades consideradas basicas socialmente.

Por lo que se refiere a las elaboraciones doctrinales, debe notarse que el
concepto aparece también plenamente consolidado en la doctrina juridica
producida en nuestro pais durante la segunda mitad de los afios sesenta, a
través de una serie de aportaciones que vinculan la Asistencia Social a la nocién
de Estado social y la conciben como una evolucién y transformaciéon de la
tradicional Beneficencia, que, como es bien sabido, estaba claramente vinculada
a los postulados ideoldgicos y a las instituciones del Estado liberal decimondnico.
(PEMAN GAVIN, 2003, pag. 243)

Por su parte, el catedratico de la Universidad de Barcelona, ESTEVE PARDO,
concuerda con cambios en la posicion del Estado frente a las sociedades.
Explica que, en sus inicios, el Estado no asumia directamente la prestacion de
servicios sociales o de interés publico, sino que cumplia con un rol de Estado
Policia. Sin embargo, como consecuencia de movimientos sociales en el siglo
XX, la nocion de legitimidad del Estado cambid, incorporando la exigencia social
de llevar a cabo actividades que satisfagan ciertas necesidades basicas

(ESTEVE, 2013, pag. 51).

27 En la misma linea, se sefiala que la idea de Estado social nace en Alemania, por la influencia
de Lorenz von Stein, con la influencia de Hegel, entre otros. La creacion del concepto ha sido
sefalada a Herman Heller en 1943, como una propuesta intermedia entre el Estado de derecho
y la dictadura, de acuerdo a VILLAR BORDA en su escrito del 2007.
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En ese sentido, ESTEVE PARDO describe una nueva posicién del Estado frente
a la ciudadania, por la que se fortalece la Administracidén y se amplia, requiriendo
de un mayor financiamiento del fisco. “Este es el modelo del Estado social, con
Su desarrollada Administracion prestacional, que conlleva una superacion de la
tajante separacion entre Estado y sociedad caracteristica del Estado liberal o

Estado policia del XIX” (2013, pag. 51).

Bajo esta concepcion, el Estado no solo tiene a cargo el mantenimiento del orden
publico, sino que adquiere legitimidad y responsabilidad de llevar a cabo
prestaciones que permitan mejorar la condicion de vida de la poblacion en
igualdad: “Se trata por un lado de prestaciones con las que se pretende asegurar
unas condiciones de vida basicas a todas las personas, corrigiendo asi en lo
posible las desigualdades de corte capitalista” (ESTEVE, 2013). De esta manera
sucedié la consolidacion del Estado Social con la extendida politica de bienestar

en el occidente en el siglo XX.

Posteriormente, con el auge de la doctrina liberal en el mundo a finales del siglo
XX, luego de fuertes criticas a la eficacia del Estado por la extension de sus
actividades en la produccién econdmica de las sociedades del occidente, se
impulsé politicamente una reduccion del papel del Estado en las actividades

sociales y econdmicas.

El vertiginoso desarrollo industrial impone un limite a la actividad prestacional del
Estado, incapaz de adaptarse con la misma velocidad a las nuevas necesidades
que surgen en las sociedades postmodernas. La posicién del Estado en la
sociedad se vio obligada a ir en retroceso. ESTEVE explica que se eleva el

‘protagonismo de la sociedad’, que adquiere nuevos espacios que antes se
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encontraban abarcados por el Estado (electricidad, transporte publico,

comunicaciones).

Se refleja asi una constante mutacién del rol del Estado desde su creacion, que
ha llevado incluso a senalar la crisis de la justificacion de su existencia desde los
mas extremos pensadores liberales, en el marco de una preponderancia de las
actividades privadas y la formacion de entidades multinacionales con gran

influencia en la estabilidad politica y econdmica del mundo.

En esta nueva posicion, el Estado se retira de la prestacion de servicios en
ciertos sectores, permaneciendo solo en los que considera estratégicos, como
sefiala ESTEVE PARDO. Su intervencién en actividades de interés econdmico
ahora se perfila como regulador en dos temas principales: el control del riesgo
en una sociedad postindustrial y el control del poder de agentes privados para la
prestacion de servicios publicos frente a posibles abusos. Asi, se denomina
Estado ‘garante’, por los deberes de proteccion que asume frente a los sujetos
individuales que reciben ahora prestaciones de operadores privados en

mercados abiertos a la competencia. (ESTEVE, 2013, pag. 53).

Sin embargo, a pesar de los cambios sociales y las limitaciones del papel del
Estado, de acuerdo con el maestro jurista francés CHEVALLIER, Jacques, los
Estados continuan siendo el nucleo de las relaciones internacionales en un
mundo globalizado, y continuan teniendo importantes funciones a su cargo en

las sociedades que representan.

Uno de los roles que principalmente asume el Estado posmoderno es la

‘cohesion social’, sobre ello sefala lo siguiente:

“La mediacion estatal aparece asi indispensable para contrabalancear los efectos

socialmente disgregantes de la mundializacién, con la cual forma en adelante un
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par indisociable (...) el Estado aparece como el encargado y el garante de la
perpetuidad de un conjunto de tradiciones y de valores alrededor de los cuales
cada quien puede reconocerse e identificarse (...) esta funcion de socializacién se
ejerce cada vez mas en interaccion con otros lugares y dispositivos (...)"
(CHEVALLIER, 2011, pag. 93).

Siguiendo el analisis de CHEVALLIER, por la funcion de ‘cohesién social’, se
tiene que el Estado mantiene el deber de realizar actividades que promuevan la
constante implementacion y sostenimiento de los valores aceptados por el

conjunto de la sociedad.

En ese sentido, la eficacia de los valores colectivos esta vinculada a la prestacion
de servicios por el Estado, como se explica en la cita siguiente: “(...) ofreciendo
prestaciones idénticas a todos los miembros del fuero social, constituyen un
potente vector de integracion. Estos servicios, cuyo nombre varia de un pais a
otro (...) estos servicios permiten en efecto poner una serie de bienes juzgados

esenciales al alcance de todos” (CHEVALLIER, 2011, pag. 94).

En adicién a ello, CHEVALLIER indica que existe el reconocimiento europeo de
la importancia de las prestaciones de servicios sociales, sefalando que el
Tratado de Lisboa de la Union Europea, una carta pilar para la Unién, contiene
derechos fundamentales y la determinacion de servicios comerciales y no
comerciales de interés general. Las prestaciones sociales que derivan del tratado
de Lisboa son considerados fundamentales para la Unién, de acuerdo con la
Comisién de Comunidades Europeas, a través del Libro Blanco del 12 de mayo

de 2004 (2011, pag. 95).

Por su parte, ESTEVE PARDO concuerda con que el proceso de transicion del
rol del Estado y la reduccion de las prestaciones a su cargo, no impide que el

Estado mantenga ciertas actividades sociales bajo su titularidad, por ser exigido
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en el orden constitucional. En ese sentido, se afirma sobre los derechos sociales,
lo siguiente:

“(...) no tienen la estructura de los derechos de libertad (...) sino que requieren
una actividad positiva, de prestaciones, por parte del Estado, de la Administracion
destacadamente; por ello estos derechos sociales se articulan también como
mandatos a los poderes publicos: para que promuevan y dispensen las necesarias
prestaciones —en materia educativa, sanitaria, social, etc. —que den respuesta a

estos requerimientos constitucionales” (2013, pag. 431).
En adicion a ello, el jurista afirma que el Estado Garante tiene el reto de mantener
los fines del Estado Social prestacional, pero haciendo uso de otros medios, ya
que no se puede negar la fuerte incidencia de la iniciativa privada en muchos
sectores antes a cargo de la funcion publica por su afectacion a intereses

publicos (2015, pag. 21).

Sobre la determinacion de los casos en los que se merece que el Estado
abandone la titularidad y se dé la apertura al libre mercado de una prestacion de
interés social, el profesor ESTEVE explicita algunos de los motivos por los cuales
se consideraria mas conveniente:

“Lalégica vy justificacion del traslado de funciones y cometidos al sector privado es
porque de ese modo se espera obtener eficacia en la gestion, reduccion de costes,
conocimiento experto, adaptacion tecnoldgica y otras supuestas ventajas. La
aplicacion del Derecho publico sélo resulta razonable si se produce de manera
puntual y acotada en aquellos aspectos en los que los intereses generales se ven
afectados. Habria también que valorar entonces si esos intereses no quedan
convenientemente protegidos por el Derecho privado (...) seria en cualquier caso,
una cuestion a ponderar.”® (ESTEVE, 2015, pag. 36)

28 Al respecto, con el objetivo de examinar si es mas conveniente que cierta actividad prestacional
sea encargada a la organizacién publica o emprendida por la iniciativa privada, el autor sefala
que es relevante la evaluacion de los resultados de desempenio en el sector. Asimismo, se hacen
uso de técnicas como en unbundling (segmentacién) para disgregar las actividades de los
sectores y dejar al mercado solo las que se consideran mas convenientes.
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Sobre el particular, la perspectiva de MUNOZ MACHADO es que esta ultima
crisis en la retraccion de la intervencion del Estado en la sociedad consiste en la
‘huida del derecho administrativo’, por la cual se considera que las herramientas
de derecho publico obstruyen el cumplimiento de las finalidades de interés
publico con eficacia. Sin embargo, el profesor sefiala un aspecto negativo de
este fendmeno, ya que se resta el control del Estado en las actividades de
finalidad publica, quedando la administracidn mas expuesta a incidencia de

corrupcion.

Sobre ello, para contrarrestar las consecuencias perjudiciales de esta tendencia,
MUNOZ sefiala que la doctrina contestataria promueve encontrar reservas de
derecho administrativo en la Constitucion del Estado, las cuales comporten

limites al uso de herramientas juridicas mas flexibles (MUNOZ, 2011, pag. 73).

En la misma linea, el jurista resalta la importancia del respeto y apego al
cumplimiento de las directrices constitucionales sobre los servicios publicos que
derivan de derechos fundamentales, que no pueden ir en desmedro por
favorecer la libre competencia del mercado, como se sigue en la cita a

continuacion:

“Lo que resulta mas importante concluir ahora es que el servicio publico actua
también como wuna técnica de proteccion de derechos vy libertades
constitucionales. En esta medida, su permanencia o transformacién no dependen
s6lo de su compatibilidad con el mercado, la libre competencia y la igualdad entre
las empresas. La libre competencia no puede imponerse en perjuicio de otros

valores constitucionales preferentes.

He aqui, por tanto, una nueva variante de la significacion del servicio publico que
esta sostenida por la Constitucion misma y que no puede ser destruida porque se

lesionaria al mismo tiempo la Ley Fundamental.” (MUNOZ, 1998, pag. 132).
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Las palabras de MUNOZ indican que el principio de libertad de competencia -
vigente en Espafia como pilar de su economia -al ser parte de la Unidon Europea-
, Se€ encuentra en una escala inferior respecto de la proteccion de derechos y
libertades constitucionales; o, en todo caso, sugiere que se requiere de una
ponderacion que no perjudique la eficacia de derechos fundamentales de

manera desproporcionada.

Por los desarrollos doctrinarios expuestos sobre el rol del Estado frente a las
necesidades sociales, como los servicios de salud, se tiene que la posicion del
Estado depende de las dinamicas sociales y de la capacidad para intervenir de

manera mas efectiva en la proteccion frente a las actividades econdmicas.

En la actualidad, por la vigencia de un mundo globalizado y la comparticion de
valores juridicos basicos, que se manifiesta en los instrumentos internacionales
de reconocimiento de derechos humanos, se observa un consenso en el deber
de los Estados de promover la eficacia de estos los derechos humanos, entre

ellos la salud.

En relacién a la técnica de intervencién administrativa, entre las distintas
perspectivas de los maestros expuestos, se ilumina un acuerdo: en el mundo
contemporaneo el Estado ha retrocedido en su intervencion en la prestacion de
servicios cuyo avance tecnoldgico y circunstancias econdémicas, colocan a
empresas del sector privado en mejor posicién para prestar con eficacia; no
obstante, no se niega que el Estado sigue manteniendo un rol fundamental, e
incluso como titular, en sectores cruciales para la cohesién de determinada
sociedad, que se consideren estratégicos, 0 mas claramente, su proteccion se

desprenda del mandato constitucional.
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A esta reflexion es importante afadir que la determinacion de actividades
prestacionales a cargo del Estado no debe depender de la conveniencia o
intereses del sector privado, sino que debe responder al examen del mejor medio
para alcanzar la finalidad de interés publico que se desprende de la Constitucion;
ya que, de lo contrario, se estaria contraviniendo la eficacia de valores
constitucionales, como resalta MUNOZ. En ese sentido, es necesario realizar un
estudio de la evolucién del Sistema de Salud peruano y de la relevancia de la
intervencién publica para su mejor funcionamiento, tal como se realizara en el

capitulo segundo del presente trabajo.

3.2. Rol del Estado frente al derecho a la salud desde la Constitucion

peruana

En el presente apartado se estudia el marco normativo que sefala las potestades
y responsabilidad del Estado para la proteccion del derecho a la salud y a la
asistencia médica, que al ser derechos humanos de caracter fundamental y
encuentran su mandato en la Constitucion, es este mismo instrumento el lamado

a establecer las directrices basicas para el Estado en la materia.

En la Constitucion anterior de 1979, se dio por primera vez en el Peru el
reconocimiento expreso de la salud como un derecho individual. En ese sentido,
en su art. 16 se determind que el Poder Ejecutivo era responsable de la
organizacion y coordinacion de un ‘sistema nacional descentralizado y
desconcentrado de salud’, que permita un acceso igualitario a la ‘atencion
integral’ de salud, ya sea mediante organismos privados o publicos. Asimismo,
se sefalo a la ley como el instrumento legitimo para determinar la organizacion

y funciones de los organismos en el Sistema de Salud.
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Por lo sefalado, en la Constitucidon de 1979 se determin6 claramente que la
Administracion Publica era la encargada de llevar a cabo las actividades para la
eficacia del derecho a la salud, sin restringir el deber publico a prestaciones
basicas o minimas, sino sefialando una ‘atencion integral’, que debe ser brindada
a nivel nacional de manera coordinada y con cierta autonomia de los gobiernos
regionales y locales. También se observaba que organismos de naturaleza
privada estaban facultados a participar en el sistema, pero solo de manera
indirecta (concesion, concierto, sociedades mixtas, entre otras), ya que la
responsabilidad de la organizacidn para una atencion integral de salud recaia en

el Poder Ejecutivo.

En la actual Constitucion, la proteccién de la salud se regula de manera mas
tenue. A diferencia de la anterior Constitucion, no se especifica que el derecho a
la salud comprende una ‘atencion integral’ bajo responsabilidad de la
Administracion Publica. Por el contrario, se establece que el Estado garantiza el
‘libre acceso a prestaciones de salud’, desconociendo el caracter prestacional
del derecho a la salud y confundiéndolo con una libertad —que ademas ya estaria

cubierta por el derecho a la libertad individual-.

En ese sentido, se tiene que de la lectura taxativa del texto constitucional vigente
ya no se expresa claramente la responsabilidad y deber de la Administracién
Publica de dar eficacia al derecho a la salud y atencién médica, como si se hacia

en la Constitucion de 1979, al sefalar “la responsabilidad de la organizacion”.

Sin embargo, como se ha desarrollado en el apartado anterior, la interpretacion
constitucional del derecho a la salud se integra con los tratados internacionales
en la materia, que explicitan el deber de los Estados Parte de llevar a cabo
medidas para su eficacia. A esto se debe afadir que la interpretaciéon de un texto
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constitucional se nutre por principios de lectura sistematica de los valores
esenciales reconocidos en el pacto social. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional ha mostrado un mayor desenvolvimiento del derecho y deber del
Estado en materia de salud, a partir de la Constitucion, en sus sentencias

interpretativas.

Asi, el alto Tribunal ha sostenido el caracter prestacional del derecho
fundamental a la salud en reiteradas sentencias, iniciando con el caso Meza
Garcia®®; y, en consecuencia, se ha reconocido también el deber del Estado de
invertir para la modernizacion del sector; promover condiciones de salud a través
de wuna planificacion y la responsabilidad de garantizar su correcto
funcionamiento (caso Jorge Castafieda); asi como, el especial deber de atencion
a las poblaciones de menores recursos para financiarse atencion médica (caso
LMAUS). A continuacion, se expone un resumen de los pronunciamientos sobre

la materia de salud emitidos por el maximo intérprete constitucional:

Tabla 1

Sentencia Desarrollo del derecho a la salud

STC. del exp. N° 2945- | “10. Es ahi donde se hace necesaria la exigencia de los
2003-AA/TC, caso | derechos sociales y econémicos, también llamados
Azanca Meza Garcia | derechos prestacionales, como la seguridad social,
salud publica, vivienda, educacion y demas servicios

contra el Estado

peruano, se declara publicos, pues ellos representan los fines sociales del

. Estado a través de los cuales el individuo puede lograr su
fundada la accion de L
plena autodeterminacion.”

amparo por el derecho

ala salud, y se ordena “(...) El derecho a la salud comprende la facultad que tiene

fodo ser humano de mantener la normalidad organica

29 Al respecto, se ha sostenido que el caso Meza Garcia es un referente para el tratamiento de
los DESC, reconociendo que estos parten directamente de la dignidad humana, y afirmando la
idea de estar frente a un derecho en estricto, y no solo frente a una norma programatica, de
acuerdo con Espinosa-Saldafia & Burga, 2015.
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la inclusion en el
programa de
tratamiento gratuito

contra VIH/SIDA, por
no contar con recursos
economicos
suficientes para

financiar su atencioén.

funcional, tanto fisica como mental, y de restablecerse
cuando se presente una perturbacion en la estabilidad
orgéanica y funcional de su ser, lo que implica, por tanto,
una accion de conservacion y ofra de restablecimiento;
acciones que el Estado debe proteger tratando de que
todas las personas, cada dia, tengan una mejor
calidad de vida, para lo cual debe invertir en la
modernizacion y fortalecimiento de todas Ias
instituciones encargadas de la prestacion del servicio
de salud, debiendo adoptar politicas, planes y programas

en ese sentido.” (parr. 28)

“39. En consecuencia, como jueces constitucionales, sin
entrar a cuestionar la politica de salud, per se,
consideramos necesario analizar la actuacion del Estado
en el presente caso, al haberse alegado la afectacién de
derechos de la demandante que ponen en riesgo su
propia vida. Si bien es cierto que en el caso de paises en
desarrollo, como el nuestro, resulta dificil exigir una
atencion y ejecucion inmediata de las politicas sociales
para la totalidad de la poblacion, este Tribunal reitera que
tal justificacion es valida solo cuando se observen
concretas acciones del Estado para el logro de resultados;
de lo contrario, esta falta de atencion devendria en

situaciones de inconstitucionalidad por omision.”

(Resaltado agregado)

STC. del exp. N°
03208-2004-AA/TC,
caso Jorge Castaneda
contra EsSalud, por el
que solicita que se le
reconozcan
prestaciones de salud
forma

en integral

durante el periodo de

“6. Dentro de los componentes del Estado social queda
claro que el reconocimiento y la promocién del derecho a
la salud ocupa un papel trascendental, en tanto dicho
atributo representa parte del conglomerado de
derechos sociales que bajo la forma de obligaciones
se imponen al Estado a efectos de ser promovido en
condiciones materiales y fuentes de acceso. (...) lo
que implica, por tanto, una accién de conservacion y otra
de

corresponde, al Estado, el cual debe garantizar una

restablecimiento; acciones cuyo cumplimiento

65



latencia por
desempleo, dado que

aduce un recorte a su

derecho por via
reglamentaria. El
Tribunal declara

infundada la demanda

por considerar que
EsSalud ha cumplido
con incrementar la
cobertura de afiliados

de manera progresiva.

progresiva y cada vez mas consolidada calidad de vida,
invirtiendo en la modernizacién y fortalecimiento de todas
las instituciones encargadas de la prestacion del servicio
de salud, debiendo, para tal efecto, adoptar politicas,

planes y programas en ese sentido. (...)”

“7. Este Tribunal,

sefialado, puntualiza que si la salud es un derecho cuyas

ademas de lo precedentemente

condiciones el Estado se encuentra obligado a
promover mediante politicas, planes y programas, o a
garantizar su correcto funcionamiento, en caso de que
estos ya existan, el hecho de que el mismo Estado, o
quienes a su nombre lo representan, opten por decisiones
que desconozcan de forma unilateral o irrazonable la
concretizacion o aplicacion de los mismos, sobre todo
para quienes ya gozan de prestaciones individualizadas,
supone un evidente proceder inconstitucional que en
modo alguno puede quedar justificado. O la salud es un
derecho constitucional indiscutible y, como tal,
generador de acciones positivas por parte de los
poderes publicos, o simplemente se trata de una opcion
de actuacion discrecional y, como tal, prescindible de
acuerdo con la 6ptima disponibilidad de recursos. Entre
ambas alternativas, y por lo que ya se ha puntualizado, el
Estado social solo puede ser compatible con la
primera de las descritas, pues resulta inobjetable que
alli donde se ha reconocido la condiciéon fundamental
del derecho a la salud, deben promoverse, desde el
Estado, condiciones que lo garanticen de modo
progresivo, y que se le dispense protecciéon adecuada

a quienes ya gocen del mismo.”

(Resaltado agregado)

STC. del exp. N° 3081-

2007-PA/TC, caso
R.J.S.A. contra
EsSalud, en el que

“19. Visto desde el ambito del derecho internacional de los
Derechos Humanos, la salud no debe entenderse como
un derecho por la cual se exige que el Estado garantice a

todos sus subditos el funcionamiento normal de su
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interpone accion de
amparo para la
proteccion del derecho
alaviday alasalud de
su hija, quien padece

de enfermedad metal

con reacciones
violentas, solicitando
su reinternamiento

permanente, ya que no
cuenta con servicios
basicos ni con
recursos econdomicos
suficientes para su
mantenimiento, a lo
cual el Tribunal declara

fundada la demanda.

sistema organico, tanto en sus aspectos fisicos, biolégicos
y psiquicos, sino mas bien como uno que garantice el
acceso a prestaciones de salud adecuadas, de
calidad, con médicos competentes y con politicas
publicas coherentes. Sin embargo, desde una perspectiva
constitucional, lo expuesto condujo al supremo intérprete
de la Constituciéon a la conclusion de que la salud no
puede ser entendida desde un ambito negativo de
ausencia de enfermedad, sino que exige también una
contraparte, una faceta positiva, en el sentido de que
todos tienen “(...) el derecho de que se le asignen
medidas sanitarias y sociales relativas a Ia
alimentacién, vestido, vivienda y asistencia médica,
correspondiente al nivel que lo permiten los recursos

publicos y la solidaridad de la comunidad”.

“20. En este orden de ideas el Tribunal Constitucional
considera que la salud puede ser enfocada desde tres
perspectivas: a) individual, b) familiar y ¢) en un contexto
comunitario o colectivo. Este ultimo aspecto -—el
comunitario o colectivo— trae como consecuencia directa
que su exigibilidad se vea condicionada a aspectos

presupuestales. (...)".

“23. No obstante el caracter progresivo del derecho a la
salud en funcién de las posibilidades presupuestales,
debe tenerse en cuenta, para arribar a un fallo valido, que
la exigibilidad de un derecho social siempre depende de
tres factores: a) la gravedad y razonabilidad del caso; b)
su vinculacién con otros derechos fundamentales; y, c) la
disponibilidad presupuestal. Pero tanto en el derecho
interno como en el derecho internacional de los derechos
humanos, se reconoce la estrecha vinculacion entre la
vida y la salud, a tal punto que las carencias
presupuestales no pueden ser un obstaculo ni un

argumento valido para negarle a una persona las
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prestaciones de salud, de tal manera que se ponga en

riesgo su derecho a la vida.” (Resaltado agregado)

STC. del exp. N° 2480-

2008-PA/TC, caso
Ramoén Medina
Villafuerte contra

EsSalud, por el cual la
madre mayor de 70
afnos solicita

reinternamiento

psiquiatrico del hijo
con enfermedad
psiquiatrica y

tendencias suicidas, al
no contar con recursos
para comprarle
medicinas y cuidar de
su hijo; suceso frente a
los cuales se funda el
amparo en razon del
principio de solidaridad

y deber del Estado.

“7. En su dimensién prestacional, la salud es un
derecho fundamental cuya satisfacciéon requiere de
acciones prestacionales, que como lo prevé el articulo
11° de la Constitucién, pueden brindarse a través de
entidades publicas, privadas o mixtas. Por ello, debe
reconocerse que la salud también es un servicio
publico de tipo asistencial, que requiere para Ssu
efectividad de normas presupuestales, procedimentales y
de organizacién que hagan viable su eficacia en la
practica, de manera tal que todas las prestaciones
requeridas por una persona en determinada condicion de

salud, sean garantizadas de modo efectivo y eficaz.”

“8. En este contexto, la salud como servicio publico
garantiza que las prestaciones sean ofrecidas de modo
ininterrumpido, constante e integral debido a que esta de
por medio la proteccion de derechos fundamentales,
como la vida, la integridad y la dignidad humana. De este
modo, la proteccion real y efectiva del derecho a la salud
se garantiza mediante prestaciones eficaces, regulares,
continuas, oportunas y de calidad, que también sean,
simultaneamente universales e integrales.”

(Resaltado agregado)

STC. del exp. N° 033-
2010-PI/TC, demanda
de inconstitucionalidad
contra articulos 17° y
21° de
29344, Ley Marco de

Aseguramiento

la Ley N°

Universal Salud

(LMAUS).

en

“13. (...) 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 salud, 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 obligacién de realizar acciones tendientes a
brindar a todas las personas acceso, en condiciones

de equidad y calidad, a los servicios de salud (...)".
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“15. En la obligacion juridica de brindar a todas las
personas un acceso equitativo a los servicios de salud,
entonces, especial preocupacion ha de tenerse por las
poblaciones mas vulnerables y, entre ellas, las personas
calificadas en condiciéon de pobreza y pobreza extrema.
Este es un deber que se justifica no sélo por la especial
dificultad de estas personas para acceder por su cuenta a
los servicios de salud, sino por la grave situacion a las que
estas personas 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 posibilidad de superar la condicion de pobreza en
que se encuentran. Es por esta razon que el Comité de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales de la ONU ha
afirmado, en su Observacion General N° 14, que “Los
Estados tienen la obligaciéon especial de proporcionar
seguro médico y los centros de atencion de la salud

necesarios a quienes carezcan de medios suficientes”

(Resaltado agregado)

Fuente: Elaboracion propia a partir de las sentencias publicas en el buscador del portal

web del Tribunal Constitucional: https://www.tc.gob.pe/

En las sentencias del TC sefaladas, se ha partido de la afirmacion del Estado
Social, por el cual se reconoce un deber de realizacion de actividades para el
alcance de los fines sociales, tal como el derecho a la salud. Se han reconocido
en varios de estos casos, un deber de prestacién directa de atencién médica,
debido a la gravedad de la Enfermedad y a la incapacidad financiera del titular
para asumir un tratamiento médico (VIH/SIDA en el caso Meza Garcia y
Enfermedades mentales en los casos RJCA y Medina Villafuerte). Incluso, el alto
tribunal ha afirmado en los casos Meza Garcia y Medina Villafuerte que la salud

es un servicio publico de atencién integral, por lo que el Estado tiene el deber de
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brindar acceso a prestaciones de salud eficaces de manera organizada para la

eficiencia, y bajo los principios y reglas legales de la materia.

Se debe resaltar que en el caso Medina Villafuerte, se marca una interpretacion
diferenciadora de las anteriores, ya que la linea decisoria sostenia que la
prestacion directa del servicio de salud por la Administracion Publica solo se
exige en caso de grave Enfermedad. Asi fue denegado el amparo en el caso
Jorge Castaneda, que solicitaba una cobertura integral de EsSalud de manera
inmediata. Sin embargo, en el caso Medina Villafuerte se declara un deber de
atencion integral en servicios de salud, es decir, frente a todo tipo de afeccion al

funcionamiento normal de una persona.

Otro aspecto importante que resaltar del caso Medina es que se deja de aplicar
en el discurso el principio de progresividad para justificar que ciertas
prestaciones de salud no sean brindadas por la Administracién Publica. En ese
sentido, se enfatiza en el principio de no regresividad, por el cual la cobertura de
Enfermedad debe ir en aumento. Asi, el Maximo Colegiado resuelve en la
sentencia exhortar al MEF solicitar ante el Congreso de la Republica la
aprobacion de un crédito complementario a fin de que EsSalud cumpla con
extender los servicios de atencion médica, hospitalizacion y provision de

medicamentos a enfermos psiquiatricos.

Por lo expuesto, la sentencia del caso Medina Villafuerte muestra un paso
agigantado hacia la proteccién del derecho a la salud, en especifico en relacién
con la materia de salud mental, lo cual concuerda con el reconocimiento
internacional de que la salud abarca todas las promociones de atencion médica

necesarias para alcanzar el mayor nivel de bienestar de la persona.
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Sin embargo, con posterioridad al caso Medina Villafuerte, el alto intérprete no
continud en la misma linea de proteccion integral de salud; sino que retrocedio,
admitiendo nuevamente el principio de progresividad como una fundada

limitacion al deber proteccion de salud del Estado:

“(...) 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 (...) No obstante, el Tribunal considera que la
incorporaciéon sucesiva de un numero cada vez mayor de prestaciones que
atiendan a la persona hasta su recuperacion plena es una obligacion progresiva
que depende de la ampliacion de los recursos destinados al financiamiento de los
regimenes subsidiado y semicontributivo.” (Caso LMAUS, 2012, ft. 38)

En la sentencia del caso de inconstitucionalidad de la LMAUS, se declaré que
esta ley cumple con el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
salud, a pesar de incumplirse los principios constitucionales de universalidad y
equidad en salud, al establecerse un régimen de aseguramiento diferenciado a

las personas de acuerdo con su capacidad contributiva.

Asi, no se ordena una cobertura integral ante la Enfermedad, sino tan solo sobre
las prestaciones consideradas por la institucién aseguradora en salud; o, en el
peor de los casos, la cobertura minima del PEAS, la cual no cubre el tratamiento

por Enfermedades graves como cancer y VIH/SIDA.

Ademas de ello, en la sentencia del caso LMAUS, el Tribunal Constitucional
reconoce que la ley cuestionada no cumple con programar una proteccion de
todas las prestaciones necesarias, por lo que senala la necesidad de la adopcion

de un ‘plan de contingencias’ para las personas que tengan afectaciones graves
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de Enfermedad que atenten contra la vida (Caso LMAUS, 2012, ft. 38), Se reitera

asi el contenido del derecho defendido desde el caso Meza Garcia.

Al respecto de la ultima postura observa del supremo intérprete, esta resulta
insuficiente para dotar de un contenido derecho a la salud independiente vy
separado del derecho a la vida, como corresponde, ya que la salud y la atencién
meédica han sido reconocidas en la DUDH, la PIDESC vy el protocolo de San
Salvador, como un bien publico e interés tutelable que merece las acciones
positivas del Estado, progresivas e inmediatas, para su proteccion efectiva, que
implica promover el mayor grado de bienestar fisico, mental y social de una

persona, mas alla de la vida.

En adicidn a lo anterior, corresponde senalar que esta perspectiva, de proteccion
constitucional limitada a graves Enfermedades, va en contra del derecho a la
prevencion de Enfermedades reconocido en el inciso ¢) del parrafo 2 del articulo
12 del PIDESC. Al respecto del enfoque preventivo, el CDESC ha sefialado lo
siguiente:

“Una asignacion inadecuada de recursos para la salud puede dar lugar a una
discriminacién que tal vez no sea manifiesta. Por ejemplo, las inversiones no
deben favorecer desproporcionadamente a los servicios curativos caros que
suelen ser accesibles unicamente a una pequena fraccion privilegiada de la
poblacion, en detrimento de la atencidn primaria y preventiva de salud en beneficio

de una parte mayor de la poblacion.” (parr. 19, Observacion General N° 14)

En la misma linea de argumentacion, cabe mencionar que aunque el Tribunal
Constitucional determind que no habia violacién al principio de igualdad en los
regimenes de la LMAUS, el asentamiento de esta estructura organizativa en el
servicio de salud peruano genera condiciones de desigualdad material en el nivel
de proteccidn de salud de los usuarios, como estudiaremos en el capitulo

segundo del presente trabajo.
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Para culminar este apartado, es importante resaltar que el Estado peruano, como
Estado Parte de la Organizacion de Estados Americanos, se encuentra obligado
a reconocer e integrar la jurisprudencia normativa de la CIDH. En ese sentido, y
tomando en cuenta el rango constitucional del derecho a la salud, los
pronunciamientos de la CIDH de la materia deben integrar la interpretacion de
las normas que rigen el deber del Estado frente a la salud. Asi, no podemos
olvidar que en el caso Poblete Vilches contra Chile, en el cual se reconoce la
responsabilidad frente a una muerte evitable si no fuera por la falta de eficiencia
organizativa del sistema, priorizacion de casos y disponibilidad de
establecimientos, sobre lo cual los Estados tienen la obligaciéon inmediata de
implementar normas concretas que aseguren la efectividad del derecho a la

salud.

3.3. La asistencia médica como un servicio publico

En el apartado anterior hemos estudiado el régimen constitucional sobre el que
el Estado se encuentra en potestad y es responsable de realizar acciones
positivas para la proteccién de la salud y la atencidon médica, sobre lo cual el
Tribunal Constitucional ha enfatizado en el deber de proteccion ante
Enfermedades de gravedad para la vida, cuyo tratamiento debe ser garantizado
de manera priorizada en planes de contingencia, ya que en los demas casos se
observa el principio de progresividad y con especial protecciéon a los mas

vulnerables y con menores recursos.

El service public es una categoria juridica que surge en la doctrina francesa a
inicios del siglo XX, en medio de la mas extendida Tercera Republica francesa,
con la finalidad, primero, de definir la materia contencioso administrativo frente a

las controversias civiles, con el valioso aporte del catedratico de la Universidad
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de Toulouse, Maurice Hauriou; y luego con la finalidad de darle contenido a la
funcién social y obligaciones del Estado que le imponian una justificacién y un
limite a su poder, como propuso la critica de Ledn Duguit, decano de la
Universidad de Burdeos. La definicion del “servicio publico” en sentido amplio

sefalada por DUGUIT corresponde a la siguiente traduccion:

“En suma, la nocion de servicio publico parece que puede formularse asi: toda
actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y controlado por los
gobernantes, porque es indispensable para la realizacién y desarrollo de la
interdependencia social y porque es de tal naturaleza que no puede, ser
asegurada completamente mas que por la intervencion de la fuerza gobernante”
(MARTIN REBOLLO, 1983, pag. 2491)

El concepto sefialado por DUGUIT no intenta agotar la sefalizacion de las
actividades que le corresponde a un Estado adoptar como parte de su funcién,
sino que se trata del esbozo de un concepto indeterminado, que debe ser
concretizado de acuerdo con las necesidades sociales y econdmicas de cada

Estado.

Mas tarde, GASTON JEZE, discipulo del profesor de Burdeos, incluye un
caracter subjetivo en la nocién de servicio publico, que refiere a las actividades
que los gobernantes de un Estado deciden atender con el procedimiento
correspondiente a la categoria de servicio publico, por la evaluacién de un
conjunto de factores variables (MARTIN REBOLLO, 1983, pag. 2495). A partir
de ello, se va perfilando una nocion estricta de servicio publico, bajo la cual se
sefala que el Estado asume de forma directa o controlada, la consecucién de

necesidades sociales mediante este régimen.

Al respecto, MARTIN REBOLLO sefiala que esta nocién en sentido estricto ha

sido bien apuntada por VILLAR PALASI en estos términos: “(...) una actividad
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monopolistica y excluyente, un procedimiento de Derecho publico con ejercicio
de poderes exorbitantes, una prestacion regular y continua y un derecho

abstracto del usuario a la prestacién” (MARTIN, 1983, pag. 2496).

La nocién sefialada por VILLAR PALASI, posteriormente fue adaptandose al
contexto social de crecimiento de la actividad empresarial privada, como sucedio
en la jurisprudencia francesa. Asi, MARTIN REBOLLO sefiala como iconico el
arrét (caso) Eloka de fecha 22 de enero de 1922%, a partir del cual se admite
que la Administracién publica puede ejercer su funcion con instrumentos de
derecho privado, siguiendo en esta linea evolutiva los arréts Vezia del 20 de
diciembre de 1935 y Montpeurt del 31 de julio de 1942, dejando atras la

monopolizacidn estatal, llamada también publicatio.

Para el catedratico MARTIN REBOLLO, la idea de servicio publico atendié a la
evolucion historica del Estado, que paso de situarse en un contexto individualista
y liberal, a un contexto en el que las sociedades requerian de su mayor
intervencién, sostenido en el principio de solidaridad social y las nuevas
condiciones sociales que le exigian cumplir un nuevo rol de prestaciones activas
para la realizacién de intereses, como luego se consolidaria tras la segunda
guerra mundial en el Estado Social de Derecho. (MARTIN REBOLLO, 1983).
Esta postura concuerda con la reflexion mas contemporanea sobre la evolucion
del servicio publico que realiza ESTEVE PARDO, que fue sefialada en lineas

anteriores.

30 a controversia sucedio a partir del naufragio de un barco transbordador de la colonia de Costa
de Marfil, por lo que se produjo el reclamo de responsabilidad civil por parte de la empresa
aseguradora contra el Estado francés, que llegd al tribunal supremo, el cual se declaré
competente para conocer la causa por considerar que se trata de un servicio publico comercial
o industrial funcionando en las mismas condiciones que una empresa privada, como lo explica
MARTIN REBOLLO en su articulo del afio 1983, pag. 2505.
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En especifico en relacion con los servicios sanitarios, el jurista ESTEVE senala
que en el derecho europeo estos se encuentran dentro de ‘los servicios de
interés general no econdmicos’, que actualmente se prestan con participacion
del sector privado. En ese sentido, afirma que no existe reserva estatal sobre

esta clasificacion de servicios:

“El Estado social que impulsé una decidida intervencién del Estado en la sociedad
potencié el protagonismo publico en las prestaciones de estos servicios; pero en
cualquier caso se mantiene la iniciativa privada en todos estos sectores. No
operan pues con relacion a estos servicios las reservas en exclusiva al sector
publico por lo que pueden darse, como tendremos ocasion de comprobar,
féormulas de gestiéon que compatibilizan la actuacion publica con la iniciativa

privada como es la férmula del concierto” (ESTEVE, 2013, pag. 433).

Cabe anadir que el autor reconoce también la permanencia del tradicional
servicio publico, con reserva de titularidad del Estado, sobre servicios que sean
declarados de manera explicita y formal con reserva de ley, y que cumplan el

requisito de ‘esencialidad’.

Sobre el concepto de ‘esencial’, sostiene el autor que: “Se trata de un concepto
juridico indeterminado que, por encontrarse en la Constitucion, corresponde su
interpretacion en cada caso al Tribunal Constitucional’ (ESTEVE, 2013, pag. 47).
Asimismo, no descarta en este caso la posibilidad de participacion privada, pero
solo mediante una técnica de gestion indirecta (concesion, concierto, sociedades
mixtas, entre otras), ya que, por la declaracién como servicio publico, este queda

sustraido del libre mercado.

Corresponde precisar que ESTEVE reconoce un mandato sobre el Estado de
garantizar las prestaciones de servicios sanitarios desde la Constitucion; no
obstante, en el caso concreto del ordenamiento espariol, la Constitucion ordena
la participacién privada en los servicios sanitarios. En ese sentido, ESTEVE
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afirma la necesidad de permitir la iniciativa privada en la prestacién de servicios

sanitarios en Espana.

Respecto del ordenamiento espafol, desde una postura mas publicista, el
catedratico PEMAN GAVIN, se refiere a la salud como un servicio publico

emblematico, que exige la realizacion de la garantia de las garantias clasicas.

Uno de los servicios publicos mas importantes y caracteristicos del Estado social

de nuestros dias que encaja con naturalidad dentro de los esquemas y principio
propios de la “Administracion prestacional”’ (universalidad, igualdad, continuidad
financiacién publica, etc.), y ello tanto si se califica como una prestacion no
contributiva de cobertura universal de la Seguridad Social (en los términos de la
Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionalizacion del sistema de
Seguridad Social) como si se considera un conjunto articulado de servicios a cargo
del denominado “Sistema Nacional de Salud” (en los términos establecidos en la
Ley General de Sanidad y en el RD 63/1995, de 20 de enero, de ordenacién de
las prestaciones sanitarias). (PEMAN GAVIN, 2001, pag. 103)

El Peru no ha estado desvinculado del desarrollo europeo de la nocién del
servicio publico. Sin perjuicio de ello, la tendencia ha sido al uso del término en
el sentido amplio en la doctrina y normas peruanas. Sobre ello, el académico
peruano ZEGARRA VALDIVIA, como resultado de un estudio del concepto de
servicio publico en el Peru, concluye que el término no responde a una categoria
unitaria o técnica definida, en ese sentido concuerda con que se realiza un uso

en sentido amplio. (ZEGARRA, 2005).

Mas tarde, la técnica de servicio publico en sentido estricto fue reconocida por el
Tribunal Constitucional peruano, que dictd un pronunciamiento sobre el particular
en la sentencia del caso “medio pasaje”, estableciendo los elementos esenciales
del servicio publico econémico (exp. 00034-2004-PI-TC), dejando pendiente la
tarea del desarrollo de los servicios publicos no econdmicos o ‘sociales’ en el

Peru.

77



En la Constitucién peruana se reconocen los derechos sociales tales como el
derecho al trabajo, a la seguridad social, a la educacion, al agua y a la salud,
cuya sola declaracion los impone como intereses tutelables, que refleja en un
deber del Estado de tomar medidas para su protecciéon. En el caso del derecho
a la salud, como ha sido antes sefalado, el reconocimiento del deber de
proteccion por el Estado ha sido explicito en la doctrina de la CDESC vy la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, afirmando el caracter prestacional del
derecho, tanto para el tratamiento de Enfermedades graves como proteccion
integral de manera progresiva. Se observa asi la afirmacion constitucional de la
responsabilidad directa del Estado para la eficacia de la atencidon médica y

derecho a la salud.

Sin perjuicio de ello, tomando en cuenta a la doctrina como fuente historica del
derecho, que enriquece el desarrollo con la fuerza de la razén, y la
argumentacion de una interpretacion coherente y sistematica de las normas

positivas, haremos estudio y analisis de posturas nacionales sobre la materia.

El profesor BACA ONETO, ha referido que las actividades de servicio publico se
distinguen por ciertos rasgos esenciales, los cuales justifican la reserva de la
titularidad de la actividad al Estado. En ese sentido, se afirma al servicio publico

como una técnica aplicable a las actividades vinculadas al interés publico:

“(...) es una de las disponibles para lograr que se garantice la prestacion de
determinados servicios, considerados como esenciales, en ciertas condiciones de
regularidad, continuidad y calidad, y que encuentra todo su sentido en la medida
en que se entiende que si alguna actividad afecta al interés publico, debe ser de
titularidad publica (...)” (BACA, 2009, pag. 373).

Sin perjuicio de ello, en las lineas siguientes de su texto, el profesor BACA aclara

su postura relacionada con rol del Estado frente a los servicios publicos, que
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sostiene que bajo la Constitucion peruana es un rol promotor, que no faculta una

titularidad publica de la actividad de servicio publico:

“Asi, somos de la opinidon que no seria constitucionalmente admisible que,
en Peru, el Estado recurra a la técnica del “servicio publico” para garantizar
que se satisfagan los “servicios esenciales”, que en tanto realidad objetiva no
puede ser desconocida, independientemente de cuales sean las técnicas
aceptadas para su satisfaccién. Y asi, el concepto de “servicio publico” empleado
por el articulo 58 de la Constitucidon no es un concepto “técnico” sino que se refiere
mas bien al “servicio esencial’: de alli que el rol del Estado sea de “promocién”,
como la propia Constitucion lo establece.” (Resaltado agregado) (BACA, 2009,
pag. 384)

Al respecto, no compartimos la postura sefialada del profesor BACA ONETO, ya
que no hay en el texto de la Constitucidon ninguna referencia que permita sostener
una prohibicion que la reserva de titularidad del Estado de cualquier actividad

prestacional con cierto interés econdémico.

Por el contrario, en el régimen econdmico establecido es de economia social de
mercado, por lo que la iniciativa privada convive y se debe ponderar con los
intereses sociales que promueve el Estado, teniendo un rol orientador, y: “actua
principalmente en la promocion del empleo, salud, educacion, seguridad,

servicios publicos e infraestructura”, conforme al art. 58 de la Constitucion.

Por lo sefialado, queda claro que la Constitucidn establece que la salud es
prioritaria, asi como las otras materias mencionadas, y sefiala que se encuentra
a cargo del Estado efectuar un rol promotor, es decir, impulsar su realizacion®'.

Sin embargo, la Constitucidon no establece de qué manera se debe impulsar este

31 Sobre la definicion de “promocion”, la Real Academia de la Lengua Espaniola sefala que es:
“accion y efecto de promover”. A su vez, la definicion de esta ultima es: “impulsar el desarrollo o
realizacion de algo”.
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desarrollo, dejando abierto a que en el nivel legislativo se establezca una técnica

administrativa viable.

Al respecto, se reconoce que la técnica administrativa para el desarrollo del
servicio no puede vulnerar la Constitucion en tanto establece, en materia de
salud, que el Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud a través
de entidades publicas, privadas y mixtas, otorgando un lugar a la participacion
de la iniciativa privada. En tanto ello, el Estado tiene la directriz de permitir la
participacion privada en materia de salud, por lo que, de optar por una
intervencién maxima, tal como la técnica de servicio publico en sentido estricto,
se debera al menos permitir la colaboracién privada de manera indirecta
(concesidén administrativa, asociacion publico-privada, contratos de gerencia,

entre otros).

Todo ello no quiere decir que se desprotejan la iniciativa privada y la libre
competencia, ya que existen multiples técnicas desarrolladas a niveles de
derecho administrativo comparado que promueven la colaboracion del privado
con las finalidades publicas, mediante concursos publicos, que incluyen
modalidades tales como contrataciones con el Estado, Asociaciones Publico

Privadas, contratos de gerencia, entre otras admitidas por ley32.

32 Escapa del objeto del presente trabajo estudiar la modalidad idénea para el desarrollo de la
infraestructura y gestion de establecimientos de salud, lo cual amerita un estudio especifico
riguroso. Al respecto, el sistema espafiol cuenta con amplia experiencia y estudios doctrinarios
sobre el particular. El debate entre la idoneidad de modalidades de gestion directa o indirecta en
materia de salud, y otros servicios publicos, se encuentra inacabado, como lo ha sostenido en el
libro “La sostenibilidad del sistema nacional de salud en el siglo XXI' del 2015, dirigido por
PEREZ sobre el sistema espafiol. En el caso peruano, las experiencias son muy limitadas, solo
se han efectuado dos proyectos que tengan por objeto la gestién sanitaria y complementaria de
un centro de salud, siendo en ambos casos complejos de mediano alcance, compuestos por
centros de salud de categorias -3 y 1I-2.
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Sin embargo, resulta inconstitucional la ausencia de una técnica administrativa
de intervencion del Estado para hacer efectivo el desarrollo de los servicios de
salud que se encuentran bajo su responsabilidad; es decir, la inactividad

administrativa.

Siguiendo con la exposicién de la doctrina nacional, BALDO KRESALJA no
reconoce a los servicios sociales de salud y educacion como actividades que se
comprendan por la categoria de servicio publico, como se refiere en la cita
siguiente:
“El concepto de servicio publico al que se refiere la Constitucion de 1993 tiene
fundamentalmente caracter econémico y manda que su gestion se privatice; otros
"clasicos" servicios publicos sociales, como los referentes a la educacion o a la
salud, se encuentran fuera de ese concepto, y su materializacion se efectia en un

régimen de autorizaciones y licencias, de variable exigencia, mas no de
concesiones.” (KRESALJA, 1999, pag. 95)

El autor tampoco reconoce que el derecho a la salud es un derecho subjetivo, ya
que sefala que la declaracion Constitucional no es suficiente, sino que hace falta

un desarrollo legislativo para la exigibilidad de su proteccion:

“Ahora bien, el contenido real de los derechos sociales incorporados en las
Constituciones depende, en buena medida, de la legislacion que se dicte y de la
forma en que se delimiten en ella las prestaciones sociales y los derechos
subjetivos correspondientes, ya que es de aceptacion general que las clausulas
sociales de la Constitucion no generan, automaticamente, derechos subjetivos
que permitan a los ciudadanos exigir determinadas prestaciones” (KRESALJA,
1999, pag. 79)

En la misma linea, OCHOA CARDICH niega que la Constitucion peruana
reconozca a la salud y a la educcién como servicios publicos, como se observa

en la cita siguiente:
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“Cuando el articulo 58 de la Constitucion peruana de 1993 precisa el rol del Estado
en el sistema econdmico y se refiere a los servicios publicos, y los distingue en
esa misma disposicion de los servicios de salud y educacion, se debe interpretar
que la Norma Suprema se esta refiriendo con esa denominacion a los servicios
publicos econémicos, que no deben ser confundidos con los servicios sociales.”
(OCHOA, 2013, pag. 114)

Por las referencias expuestas, los autores parecen reconocer una acepcion en
el sentido estricto de servicio publico en la Constitucion vigente, lo cual
contradice el estudio detallado realizado por el profesor y jurista ZEGARRA
VALDIVIA sobre el particular, que afirma que en el ordenamiento peruano no se
hace uso del término ‘servicio publico’ en su sentido estricto como técnica
administrativa. Ademas de ello, dichas posturas no presentan fuentes que
permitan explicar la supuesta exclusion de los servicios sociales del concepto de
servicio publico, ya que no se sigue de la lectura taxativa de la Constitucion, una
exclusion o restriccion del nivel de intervencidn estatal para la realizacion de los

derechos sociales prestacionales.

Por otro lado, cabe resaltar que no se deja de reconocer que la ausencia de
intervencion del Estado en la prestacion de servicios sociales genera innegables

perjuicios al bienestar general:

“(...) en los servicios publicos sociales lo que esta en discusion no es tanto la
titularidad sobre el servicio publico por parte del Estado, sino una tendencia a
apartarse del mismo dejando librado muchas de sus decisiones a empresas que
no tienen oftra finalidad que el lucro, y que hacen de aspectos tan importantes
para la vida de las personas y el desarrollo de la nacién, como es el caso de la

educacion, una simple mercancia.” (Kresalja, 1999, pag. 93)
Una postura similar ha sido sostenida por VIGNOLO, para quien en el
ordenamiento juridico peruano no existe una publicatio formal sobre el deber de

asistencia sanitaria; no obstante, se reconoce la existencia de un deber de tutela
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publica para la asistencia sanitaria. En ese sentido, el autor descarta la existencia
de cualquier forma de reserva de titularidad a favor del Estado que impida la libre
iniciativa privada en prestaciones de servicios de salud en el ordenamiento

juridico peruano, como se observa en la cita siguiente:

“Al menos, el rastreo de las normas y disposiciones aparecidas en el articulo Il, IV
y VI del Titulo Preliminar de la Ley General de Sociedades o en los articulos 7° y
8° de la Ley Marco de Aseguramiento Universal no nos permiten afirmar que
exista una declaraciéon del legislador que cumpla con las caracteristicas
anteriormente expuestas, por el contrario se nota que aunque la “protecciéon
de la salud es de interés publico”, “responsabilidad primaria del Estado” y
existen diversos deberes de las organizaciones administrativas
competentes, la “responsabilidad en materia de salud individual es
compartida por el individuo, la sociedad y el Estado”. (Resaltado agregado)
(VIGNOLO, 2012, pag. 334)

Sobre la anterior referencia, corresponde sefalar que la postura de los autores
contradice el mandato expreso de la Constitucion, que dicta que el ‘Estado es
responsable de disefiar y conducir la politica de salud, en forma plural y
descentralizadora, para facilitar a todos, el acceso equitativo a los servicios de
salud’, conforme a su art. 9. La Constitucion también senala que el ‘medio familiar
y la comunidad contribuyen a la promocién y defensa de la salud’, en su art. 7,
mas no se afirma su responsabilidad compartida con el Estado. Asi, el deber de
promover la asistencia de salud no se encuentra diluido en la sociedad, sino que
recae en el Estado, y sobre los ciudadanos y la sociedad civil pesa un deber de

colaboracion.

Asimismo, como se sigue del estudio realizado en el apartado anterior, el
Tribunal Constitucional ha resuelto a favor de reconocer el deber del Estado de
actuar a través de establecimientos de servicios publicos, por lo que los Estados

deben adoptar medidas constantes y eficaces para lograr la plena efectividad de
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derechos sociales (Caso LMAUS, 2012, ft. 28; Caso Meza Garcia, 2004 ft. 12-
14). Por lo tanto, rechazamos las referidas posturas nacionales en tanto
contradicen el desarrollo actual del ordenamiento juridico peruano en materia de

derecho de salud y responsabilidad del Estado.

Por otro lado, también dentro de la doctrina nacional, los profesores
CAIRAMPOMA y SOLAR, se muestran de acuerdo en que no existe un
desarrollo doctrinario de la técnica de servicio publico en el Peru; no obstante, la
interpretacion constitucional ha aceptado que ciertas actividades puedan

desarrollarse por la Administracion Publica bajo esta técnica:

“‘De las apreciaciones dadas por nuestro Tribunal Constitucional, deseamos
rescatar tres consideraciones vitales para el esbozo de una nocién de servicio
publico: la innegable voluntad del constituyente de observar y encomendar al
Estado una tarea de especial promocién y resguardo en el caso de los servicios
publicos y los elementos que permiten caracterizar un servicio publico; la
definicion de las actividades que constituyen un servicio publico radica en el
régimen de obligaciones y cargas entre el Estado y los particulares; y los
elementos que caracterizan una actividad considerada como servicio publico.”
(SOLAR & CAIRAMPOMA, 2010, pag. 382)

Asi, los profesores plantean criterios objetivos para determinar si una actividad
puede ser desarrollada bajo la técnica del servicio publico por el Estado en el
ordenamiento peruano, ya sean de interés social o econdmico. Al respecto, se
concuerda con la reflexion recogida, ya que se enfatiza en el mandato
constitucional, que rige superior sobre todas las normas de desarrollo, y que
sefala las potestades del Estado. En el caso de los servicios de salud, el deber
del Estado de garantizar el acceso es taxativo (art. 11), dando pie al empleo de

esta técnica de acuerdo con el desarrollo legislativo.
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Por su parte, el profesor y jurista HUAPAYA TAPIA fundamenta la intervencion
del Estado bajo el rol de garante, que participa de manera subsidiaria en la
prestacion de servicios publicos de caracter econdmico, y una vez agotado el rol
de promotor se habilita una soluciéon empresarial estatal, en aras de la eficiencia
en el cumplimiento de los fines publicos. No obstante, se sefiala un rol distinto

en el caso de los servicios sociales:

“Conviene ademas dejar claramente establecido que esta teorizacion del estado
garante calza perfectamente con el concepto de servicio publico econémico
propuesto. No calza bien con los servicios sociales, ya que estos se tratan de
auténticas actividades administrativas prestacionales, que tienen origen
constitucional expreso, a fin de cumplir con deberes de prestacion hacia la
colectividad, establecidos por la propia Constitucion como de cargo de la
Administracién Publica.” (HUAPAYA, 2015, pag. 386y s.)

Los argumentos antes expuestos en la defensa argumentativa de un deber
prestacional del Estado peruano para la tutela del derecho a la salud y la

asistencia médica, concuerdan con la postura sefialada del profesor Huapaya.

La Constitucion reconoce que el Estado debe cumplir un rol promotor para la
consecucion del desarrollo de los servicios de salud, y asi también ha sido
reconocido por el Tribunal Constitucional, que ha resuelto acciones de amparo a
favor de la responsabilidad del Estado de organizar un servicio publico de salud
y asistencia médica (casos Meza Garcia y LMAUS). Esta postura concuerda con
la interpretacion de la CIDH antes vista, que recientemente en el caso Poblete
Vilches sancion6 al Estado chileno por la muerte evitable de un enfermo por
largas colas de espera e insuficiencia de la disponibilidad de establecimientos de

salud.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha referido que el Estado tiene un
deber de proteccion de la salud, que no puede ser excusado ni siquiera por una
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insuficiencia de recursos, teniendo que buscar medida para alcanzar la
proteccion que exige las normas legales en desarrollo del contenido del derecho
a la salud. Se refiere la cita siguiente:

“Este Tribunal recuerda que por muchas que fueran las dificultades financieras
que pueda suponer la provision de recursos a necesidades sociales de alto costo
como ésta, el Estado, a través de sus 6rganos competentes, no puede dejar de
buscar las formas de aplicar y cumplir con una Ley dictada con el objeto de superar
un grave déficit de proteccion social, que supone una afectacion amplia y
sistematica de derechos fundamentales.” (Caso LMAUS, 2012. ft. 46)

No es la falta de recursos lo que evita que se lleve a cabo la plena inclusion de
los sectores necesitados al acceso a prestaciones sanitarias, sino la falta de
seriedad en la consecucion de los objetivos. Al respecto, el profesor IGUINIZ,

desde las ciencias sociales, afirma lo siguiente:

“Una hipdtesis en principio muy poderosa en torno al acceso a bienes y servicios
es la que destaca el problema de la escasez. Su popularidad, acentuada en el
marco de los problemas de sostenibilidad ambiental, ha llevado a recurrir con
demasiada facilidad a ese tipo de explicacion. Al respecto, uno de los aportes de
Sen mas reconocidos ha sido su analisis de hambrunas y la conclusién de que
algunas de las mas grandes del mundo no se debieron a la escasez de alimentos
sino a la ruptura de relaciones sociales para adquirirlos dentro de las reglas del
intercambio comercial (1981)” (IGUINIZ, 2014, pag. 26).

En ese sentido, el autor, siguiendo a SEN, replica que una forma de ver la
pobreza es que las relaciones sociales que se mantienen no logran proveer a los
individuos las condiciones de vida que requieren. El Estado debe asumir la
direccioén en la creacion de una estructura que propicie relaciones eficaces para
la proteccion de la salud conforme a derecho, ya que desde la Constitucion se
encuentra establecido que tiene la responsabilidad de promocién de servicios de

salud.
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Por lo expuesto, la postura que sostiene el presente trabajo se resume en
reconocer que el Estado peruano tiene un deber juridico de proteccion del
derecho a la salud y promover el desarrollo de la asistencia médica para ello, lo
cual se exige desde el texto constitucional, y ha sido interpretado asi también por
el Tribunal Constitucional. Se desprende de este deber prestacional de
asistencia médica, el deber de organizar el aparato administrativo y el
presupuesto para cumplir con la responsabilidad, no siendo la escasez de

recursos justificacion de la omision de cumplimiento de estos deberes.

Sin perjuicio de ello, compartimos con la mayoria de la doctrina nacional
expuesta que la Constitucion peruana no ordena una proteccion mediante la
técnica de servicio publico, entendido en su sentido estricto. Sin embargo,
tampoco prohibe el uso de esta técnica administrativa, quedando en la decisién
democratica mediante ley determinar su empleo. En adicion a ello, se determina
de manera taxativa una responsabilidad del Estado en la eficacia del derecho a
la salud, del que se deriva una asistencia médica universal. Esta postura ha sido
también expuesta por el Tribunal Constitucional, sefalando el caracter
prestacional del derecho y la exigibilidad de prestaciones de salud directas del

Estado en caso de gravedad.

Ademas de ello, desde el campo doctrinario, la consideracién de las bases
ideologicas antes estudiadas mediante doctrina extranjera se llega al
entendimiento que la evolucién del rol del Estado permite afirmar que no se ha
negado la relevancia del papel prestacional, menos aun en el caso de servicios
sociales como la asistencia médica, ya que el Estado histéricamente ha asumido
este rol en virtud del principio de igualdad entre las personas. Si bien se ha

retirado de ciertos sectores de complejidad tecnoldgica en los que se considera
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mas eficiente la cesidn a operadores privados, el Estado aun conserva espacios
principales en los que se requiere promover la cohesién social en las materias

de valores esenciales para una sociedad.

En ese sentido, se sostiene la idea de un rol principal del Estado frente a la
prestacion de los servicios sociales, y una responsabilidad directa de su buen
funcionamiento y sostenibilidad, que implica la organizacion de un servicio
publico. Para ello, la reserva de titularidad es una técnica idonea, ya que su
propia concepcion defiende que el Estado asume la responsabilidad para la
promocién de los servicios basicos constitucionalmente exigidos. Esta postura
no lesiona ademas la libertad de empresa, ya que la técnica de reserva de
titularidad estatal también permite la colaboracién controlada de la iniciativa

privada para la prestacion de servicios.

Como se ha visto a partir de las referencias de la doctrina nacional, el uso de la
técnica del servicio publico para las prestaciones sanitarias es un tema discutido,
sobre el cual el presente trabajo asume una postura favorable a su
consideracion. Al respecto, en el orden juridico espafiol, actualmente se
encuentra ampliamente aceptado y positivizado las prestaciones de salud como
servicio publico, a partir de una evolucion histdrica, como ha sido retratada por
el jurista MORELL OCANA, quien aduce la vigencia de una necesidad de apoyo

colectivo para la efectividad de la proteccion de la salud individual.

Se dan, pues, y de modo paralelo, estos dos fendmenos: aumento de las
necesidades sociales en materia sanitaria y aumento de los costes que su
satisfaccion ocasiona. (...) Por todo ello, la Administracién se encuentra hoy con
que el riesgo de pérdida de la salud tiene, en multitud de casos, una magnitud tal
que no es absorbible por las posibilidades individuales de previsién de la
generalidad de los ciudadanos; que, en lineas generales, la capacidad individual

no puede atender a su cobertura, y que al individuo solo le queda en muchos casos
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esperar que la comunidad le ayude en esta contingencia (30). (MORELL OCANA,
1970, pag. 149y s.)

En introduccion a la siguiente seccion, habiéndose asumido sostener la vigencia
del deber del Estado en intervenir para la proteccion de la salud individual y
publica, a través de servicios publicos, y también de acciones de policia como se
han dado de manera tradicional en las sociedades occidentales. En el caso
espanol, el autor explica que las autoridades locales en los ayuntamientos recibian
la mayor parte de las competencias en salud, mientras que las diputaciones
asumian el encargo de supervision (1970, pag. 140). Estas consideraciones no
son ajenas al Peru, por la época de colonial, en la que se determin6 bajo el

esquema espanol los cimientos de nuestra organizacion administrativa.

4. La comparticion de competencias en el sector salud

Para culminar con el estudio del régimen legal del rol del Estado en los servicios
de salud, esta seccion se dedicara a la actual distribucién de actividades y
funciones de la Administracion Publica descentralizada en materia de salud,
especificamente referidas a servicios de atencién médica y control de Epidemias.
Para ello, en primer lugar, se hara estudio del conjunto de normas aplicables al
mandato de descentralizacién en materia de salud publica desde la Constitucion
y sus principales normas de desarrollo, del cual desemboca que como
principales caracteristicas del proceso de descentralizacién la progresividad y
estricto orden. En segundo lugar, se determinaran las funciones que se
encuentran repartidas en los tres niveles de gobierno para el funcionamiento
extendido y armédnico de la organizacion sanitaria en el Peru, de acuerdo a las
leyes organicas de descentralizaciéon, lo cual servira de referencia para el
entendimiento del funcionamiento practico del Sistema de Salud peruano.
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4.1. Reglas de progresividad y orden en la politica constitucional de

descentralizacion

De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espafola, entre otras
acepciones, la competencia se define como “el ambito legal de atribuciones que
corresponde a una entidad publica o a una autoridad judicial o administrativa”.
En el presente capitulo se usara la acepcion referida a la competencia de una

autoridad en el ambito administrativo.

Desde la doctrina de ciencias politicas, se entiende que la potestad de hacer el
reparto de competencias entre los 6rganos estatales proviene de la propia
atribucién de soberania del Estado. Asi, se sefala: “Zippelius, por ejemplo,
entiende juridicamente a la soberania como la competencia de competencias,
esto es, la facultad competencial de otorgar competencias de determinados

ambitos de la organizacion estatal’. (ANDRADE, 1987, pag. 357)

Es preciso incluir también en el inicio de este apartado el entendimiento del
jurista MUNOZ MACHADO, con relacion a las formas de organizacion de las
competencias territoriales. A partir de su evaluacion de derecho comparado,
sefala que existen dos grandes modelos. Uno en el cual ambas instancias
central y local poseen competencias legislativa y ejecutiva de sus normas, la cual
acuia a Estados como Canada, Australia, USA y otras colonias americanas. En
cambio, en el segundo modelo de organizacion, las instancias se distribuyen las
competencias legislativas y de ejecucion, por lo que las tareas de ejecucion son
mayormente encomendadas a las instancias locales, conservando el nivel
central una funcion ejecutiva residual para evitar la duplicidad, y legislando para
conservar la unidad y continuidad de los servicios en el territorio nacional, sin
perjuicio de la regulacion de desarrollo que impartan las instancias locales. Este
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modelo se sefala como derivado del sistema aleman y recogido también en

Espafia. (MUNOZ MACHADO, 1987, pag. 134 y ss.)

Los modelos en ningun caso son recogidos de manera pura. Sin embargo, el
profesor MUNOZ resalta unas caracteristicas logicas, propias de estos modelos.
Sobre el primer modelo, de Estados federados, se sefala que es propio de
paises ricos — citando una frase de BURDEAU-, ya que el gobierno central
genera un cuerpo administrativo propio para la ejecucion de sus normas, ademas
de senalarse un efecto centralizador por la creciente asuncion de funciones

federales en detrimentos de competencias locales.

Por otro lado, respecto del modelo de reparto de competencias ejecutivas al nivel
descentralizado, tiene a su favor que promueve la eficiencia en la
complementariedad de las funciones, pero no deja de tener como desventaja la
dificultad del cumplimiento de promover que las instancias locales cumplan la
ejecucion de las leyes en el sentido del espiritu encomendado desde el gobierno

central.

En el presente trabajo, se sostiene que en la organizacién de competencias
territoriales en el Peru se asemeja mas al segundo modelo, por la fuerte
tendencia legislada hacia la delegacion de potestades ejecutivas a los Gobiernos
Regionales y Locales que veremos en la revisidon de las leyes organicas. Por ello,
considero atinado recoger las reflexiones del jurista MUNOZ MACHADO sobre
el particular, que concluye la viabilidad de este sistema con una necesaria
inclusion de medios suficientes de supervision de la ejecucidén regional, sin

quebrantar su autonomia.

En resolucién, estos otros sistemas que, como el nuestro, desplazan hacia las

Administraciones dependientes de los poderes politicamente auténomos
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(regionales) el ejercicio de las competencias de ejecucion de las propias leyes del
Estado, aseguran la continuidad del funcionamiento del aparato publico o, dicho
de otra manera, reducen a la unidad un sistema formado por piezas
administrativas auténomas, confiriendo el poder central atribuciones que se
enmarcan en lo que hemos conocido como funcién de vigilancia. (...) salvo que el
Tribunal (Constitucional) aprecie extralimitaciones en el ejercicio de las funciones
estatales, los érganos autbnomos estan en posicién de vinculacion estricta a los
resultados de dicha vigilancia, que, en ultimo caso, puede dar lugar al empleo de
medios coactivos para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
correspondientes (MUNOZ MACHADO, pag. 147).

En la doctrina nacional, CESPEDES ZAVALETA, ha realizado un estudio sobre
las formas de organizacion territorial a partir de un amplio estudio de Estados del
mundo. En el texto se propone una interesante clasificacion de organizaciones,
sefialando al Peru como una particular debido a que se trata de un Estado
Descentralizado Politicamente y Complejo, caracterizado por que los niveles
intermedios de gobierno son elegidos por sufragio directo y cuentan con potestad
legislativa. Adicionalmente, el Estado peruano es regional, siendo para el autor
este un facto distintivo de otros tipos de descentralizacién, ya que se considera
a la regién como “un hecho geografico, etnografico, econémico, histérico y
cultural vivido en comun”, que ademas se califica como dotado de personalidad
juridica como ente auténomo, pero a la vez objeto de derecho por las
disposiciones constitucionales y de competencia nacional. (CESPEDES

ZAVALETA, 2008, pag. 106 y s.)

Ahora bien, nos ocuparemos del desarrollo de la organizacion en el
ordenamiento peruano. La distribucion de competencias entre el Poder Ejecutivo
central y los demas niveles de gobierno, asi como de los demas organismos que
conforman el Estado, se establecen desde la Constitucion Politica del Peru. El

Presidente de la Republica, tiene las atribuciones de cumplir y hacer cumplir la
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Constitucion, tratados y normas de rango de ley, asi como las resoluciones y
sentencias de organos jurisdiccionales. Este cargo es el encargado de dirigir la
politica general del Gobierno, y reglamentar las leyes sin transgredirlas ni
desnaturalizarlas. Sin embargo, el ejercicio de estas competencias por el
Presidente esta condicionado a contar con el ‘refrendo ministerial’ (art. 120,

Constitucion).

En ese sentido, el Poder Ejecutivo se conforma también por el Consejo de
Ministros, cuyo presidente se nombra y remueve por el propio Presidente de la
Republica, y los demas miembros del Consejo son nombrados y removidos con
acuerdo de este ultimo. Dicta la Constitucién, que todos los ministros son
responsables de los actos que acuerde el Consejo de Ministros, y de los actos
del Presidente de la Republica, pudiendo liberarse solo en caso se renuncie

inmediatamente al cargo, luego de tomar conocimiento del acto en desacuerdo.

Asimismo, la Constitucién senala directamente al Consejo de Ministros como el
organismo encargado de la direccion y gestién de los servicios publicos. No
obstante, se deja a la ley el desarrollo especifico de la organizacion y funciones
de los ministros. Sobre ello, es importante resaltar que la legislacion especifica
no puede dejar de tomar en cuenta que la Constitucidén también confiere
atribuciones en relacion con los servicios publicos a los Gobiernos Regionales y

Locales.

En ese sentido, ZAS FRIZ ha referido que la organizacion territorial en el caso
peruano califica como regional, pero con la particularidad que el disefo
normativo equipara las potestades del gobierno local con las del gobierno
regional, por lo que no corresponde subordinar el rol de las municipalidades.
(ZAS FRIZ BURGA, 2008, pag. 18)
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La materia de salud publica ha sido incluida expresamente en la Constitucion
como parte de la politica de descentralizacion, politica de Estado de caracter
obligatorio y permanente, de la maxima jerarquia normativa. Mas
especificamente, la Constitucion sefiala que los Gobiernos Regionales tienen
competencia para promover y regular actividades o servicios en materia de
salud; y, los Gobiernos Locales son competentes para desarrollar y regular
actividades o servicios en materia de salud, y en ambos casos requieren de

desarrollo legislativo.

Las reglas aplicables para llevar a cabo la politica de descentralizacion se
encuentran establecidas en la Ley N° 27783, LBD, en la cual se sefiala una
clasificaciéon de competencias administrativas. Asi, las competencias pueden ser
exclusivas, compartidas o delegables. En el caso de materia de salud, por
mandato de la Constitucion, esta es una competencia compartida por los tres

niveles de gobierno.

Las Competencias Compartidas son ‘aquellas en las que intervienen dos o mas
niveles de gobierno, que comparten fases sucesivas de los procesos implicados.
La ley indica la funcién especifica y responsabilidad que corresponde a cada
nivel’ (Congreso de la Republica, 2012, art. 13, parr. 13.2). La lectura de este
mandato debe ser complementada con el art. 15 de la LBD, que sefiala a la ‘ley
organica’ como el instrumento legitimo para desarrollar las atribuciones en
materias compartidas. Para ello, se debe tomar en cuenta los principios de la
descentralizacién, entre ellos la gradualidad, segun el cual las atribuciones y
funciones de cada nivel de gobierno sobre una materia deben ser precisadas de

manera clara, evitando la duplicidad. Asimismo, el principio de gradualidad exige
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que la descentralizacion de funciones se acompafie con transferencia de

recursos del gobierno nacional hacia los gobiernos regionales y locales.

Este ultimo aspecto del principio de gradualidad, denominado ‘criterio de
provision’ por la LBD, debe ser resaltado ya que sin la transferencia de recursos
suficientes, las atribuciones y funciones serian irrealizables por las
Administraciones locales, lo cual perjudicaria la prestacion de servicios publicos,
en contra del claro mandato Constitucional que sefiala al Poder Ejecutivo como

responsable de su prestacion.

La responsabilidad de la transferencia de los recursos es sefialada en la LBD al
gobierno nacional, el cual en su organizacion interna encarga al MEF a través de
su Viceministerio de Hacienda y la Direccion General de Presupuesto Publico,
este ultimo como ente rector del Sistema Nacional de Presupuesto Publico, que
se rige por el Decreto Legislativo N° 1440, recientemente entrado en vigencia33.
Sin embargo, esta norma no cumple con incluir una participacién seria y formal
de los Gobiernos Regionales y Locales en la elaboracion de la propuesta de ley
de presupuesto anual, por el contrario, ha disminuido la participacion en

autonomia de los gobiernos descentralizados>+.

33 El Viceministerio de Hacienda es el encargo de formular, conducir y ejecutar en material de
presupuesto publico; no obstante, mas especificamente, la Direccion General de Presupuesto
Publico es la autoridad técnico-normativa en el Sistema Nacional de Presupuesto Publico, y
encargada de conducir el proceso presupuestario del Sector Publico, conformidad con el art. 109
del Texto Integrado del Reglamento de Organizaciéon y Funciones del MEF, aprobado por
Resolucién Ministerial N° 292-2019.EF/41. Asimismo, la referida Direccidon es responsable de
elaborar el anteproyecto de la Ley de Presupuesto del Sector, asi como de emitir las normativas
complementarias en coordinacion con el PCM, de acuerdo con el parr. 5.2.y 16.4 del D. Leg. N°
1440.

34 El anteproyecto de ley de presupuesto anual, elaborado por la Direccion General de
Presupuesto Publico del MEF, tiene el deber de considerar las prioridades establecidas de los
acuerdos en el Sistema Nacional de Planificacién- SINAPLAN. Cabe resaltar que, bajo este
sistema, los Gobiernos Regionales solo tiene participacion a través de un representante entre
los ocho miembros del Consejo Directivo de CEPLAN; mientras que la participacion de los
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El principio de gradualidad ha sido desarrollado en criterios por la LBD (art. 14),
entre los cuales se resalta el ‘criterio de subsidiariedad’, por el cual, en aras de
la eficiencia y para evitar la duplicidad y superposicion de funciones, una regla
de distribucion de competencias es la siguiente: ‘el gobierno mas cercano a la
poblacién es el mas idoneo para ejercer la competencia o funcién’. Este criterio
es promotor del objetivo de la descentralizacién y tiende a su maximo nivel de
concrecion. Sin embargo, como contrapeso esta el ‘criterio de selectividad y
proporcionalidad’, segun el cual la comprobacion técnica de la capacidad para
gestion efectiva en inversion publica y ejecucion del gasto social, seran
determinantes para el nivel de gradualidad en la transferencia de funciones.
Estan también el criterio de provision, antes referido, y el criterio de concurrencia,

que se refiere al deber de ejercer atribuciones con eficiencia y en oportunidad.3®

Las funciones sobre cada materia, a ser distribuidas en los niveles de gobierno
con competencias compartidas, no han sido definidas por la LBD en materia de
salud, ni en otra materia. No obstante, de manera didactica y ejemplificativa, la
ley resalta las siguientes funciones: de normatividad, regulacion, planeamiento,
administracién, ejecucién, supervision y control, y promocién de las inversiones

(Congreso de la Republica, 2012).

Gobiernos Locales ha sido excluida. A diferencia de la norma vigente, en la derogada Ley N°
28411, los indices de distribucion del Fondo de Compensacion Regional eran aprobados por
resolucion ministerial del MEF, pero con previo informe favorable del extinto Consejo Nacional
de Descentralizacion, y este ultimo se encargaba de determinar la distribucion monetaria entre
los gobiernos regionales y municipalidades.

35 En desarrollo del principio de subsidiariedad en la descentralizacién, se cred el Sistema de
Acreditacion de los gobiernos regionales y locales, mediante la Ley N° 28273, que instaura un
proceso por el cual los Gobiernos Regionales y Locales deberan acreditar capacidad y presentar
planes de desarrollo sectorial y presupuestal respectivos, a través de los cuales solicitan la
transferencia de funciones de competencias compartidas por el Gobierno Nacional.
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Sobre la entidad responsable de la transferencia de competencias en el marco
de una politica descentralizadora, la Constitucion no determind a un 6rgano
especial encargado, pero sefialé que las competencias se transfieren desde el
gobierno nacional (art. 188). Por otro lado, la LBD determiné la creacion del
Consejo Nacional de Descentralizacion, como un organismo independiente y
descentralizado, con pliego presupuestario independiente, pero adscrito a la
Presidencia del Consejo de Ministros. Este Consejo estaba presidido por un
representante del Presidente de la Republica, y conformado por otros dos
representantes del MEF, dos representantes de gobiernos regionales, uno de
gobiernos locales provinciales y un ultimo de gobiernos locales distritales. El
colegiado regia por un periodo de cuatro afios y determinaba su propio

reglamento de organizacion y funciones.

Por las reglas sefaladas, se observa que el CND gozaba de un alto nivel de
autonomia para la toma de decisiones, con posibilidad de ejecutar el presupuesto
impartido directamente sefialado por el Congreso®. Asi también, era un espacio
para propiciar acuerdos neutrales y en concordancia equilibrada, ya que se
conformaba por un presidente y dos representantes del gobierno central, y

cuatro, de los gobiernos descentralizados®’.

Al respecto, en un sentido similar, ZAS FRIZ ha sefialado lo siguiente:

3 | os pliegos presupuestarios corresponden a las Entidades Publicas a las que se les aprueba
un crédito presupuestario en la Ley de Presupuesto del Sector Publico anual, de acuerdo con el
art. 5, parr. 5.1, Ley N° 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto.

37 De acuerdo a la Ley N° 27444, la toma de acuerdos en érganos colegiados se da por la mayoria
de los asistentes al tiempo de la votacion, teniendo el presidente un voto dirimente en caso de
empate, de acuerdo al parr. 100.1 del texto original de ley. Tomando en cuenta ello, esta
conformacion preponderaba la decision del Gobierno Nacional, ya que contaba con cinco
representantes que alcanzaban mayoria absoluta, a diferencia de cuatro representantes de los
gobiernos descentralizados.
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Considerando el debate que dio origen a la creacion del Consejo Nacional de
Descentralizacion (CND), la adscripcion de éste -como se ha senalado- no debia
implicar la subordinacion del CND a la PCM. (...) El CND era auténomo para
ejercer todas las materias de competencia y funciones que el ordenamiento legal
le reconocia. (ZAS FRIZ BURGA, 2008, pag. 91)

Sin perjuicio de ello, también se resaltan algunas deficiencias en las reglas de
conformacién del érgano encargado de dirigir la politica de descentralizacion, ya
que no se sefialaban medidas de control interno de los representantes por los
conjuntos de gobernadores y alcaldes representados3®. Asimismo, la
sefalizacion directa de cargos designados por el MEF impidio la participacion de
los lideres de otros sectores que tiene también incidencia en la politica
descentralizadora, por dirigir sectores en materias compartidas, como es el del

sector salud.

Sin embargo, mejoras en la organizacion del CND no fueron efectuadas en la ley
organica de su creacion, sino que este organismo se extinguio, poco después de
su constitucién, luego de ser absorbido por la Presidencia de Consejo de
Ministros mediante el D.S. 007-2012-PCM. Dicha absorcion se fundamento,
como sefiala sus considerandos, en la mejora de la eficiencia en la gestidn
publica, implementada por la Ley N° 27657, Ley Marco de Modernizacion de la
Gestion del Estado. En esta Ley se contemplan la regla de especialidad, por la
cual los 6rganos de competencias afines deben ser integrados. Estando ello, se

identifico a la ‘Secretaria de Coordinacion y la Direccion Nacional de

38 |a eleccidn de los representantes regionales se daba por mayoria calificada (2/3) del nimero
legal de ‘presidentes’ regionales, votaciéon de mayoria calificada en caso de Alcaldes
Provinciales, y mayoria simple en caso de Alcaldes Distritales, de acuerdo al Reglamento de
Elecciones de Representantes al Consejo Nacional de Descentralizacién, de acuerdo con el art.
7 de la Resolucion Presidencial N° 008-CND-P-2003. Una medida de control interno seria que
los gobernadores y alcaldes formen asociaciones bajo un estatuto de constitucién, que obligue
al representante a acatar normas de rendicion de cuentas y de limites de su representacion, de
acuerdo a decisién tomadas por la asamblea de la asociacion.
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Demarcacion Territorial’, érgano parte de la PCM, como entidad con funciones
relacionadas al proceso de descentralizacion, y se estimé conveniente la fusidn

por absorcion del CND.

Al respecto, se observan vicios de legitimidad formal en el referido D.S., ya que
este dejo sin efectos las reglas establecidas por la LBD, que por su calidad de
ley organica cuenta con la maxima jerarquia normativa en el Estado de Derecho,
y la competencia para determinar la organizacién politica nacional®.
Adicionalmente, se observa un vicio material, ya que dicho D.S. dejé sin efectos
la potestad de participacidon del conjunto de gobiernos regionales y locales en la

politica nacional de descentralizacién, en desmedro de su autonomia.*°

Por lo sefialado, se determina que el Gobierno Nacional se ha excedido en sus
competencias en la emision de dicho D.S., ya que, si bien goza de autonomia
para determinar su organizacioén interna y dirigir la politica de descentralizacion,
sus decisiones se encuentran supeditadas al marco constitucional, y por
consiguiente a las reglas de descentralizacion que exigen progresion y orden.
Sin embargo, el D.S. que determina la absorcion del CND merma la
independencia y potestad de participacién de los gobiernos regionales y locales

en los sectores compartidos.

En esta linea de sucesos, bajo el marco normativo vigente, la PCM tiene la

responsabilidad del cumplimiento del proceso de descentralizacion.

39 La Constitucion sefiala que mediante Ley Organica se regula la estructura y funcionamiento
de las entidades del Estado previstas en la Constitucién, tales como el Poder Ejecutivo, los
Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, de acuerdo a su art. 106.

40 Respecto de la falta de legitimidad para la disolucién del CND, una postura similar ha sido
sostenida por ZAS FRIZ, 2008; sin embargo, el autor también sefiala que el CND no logré ser
reconocido por las regiones en su rol conductor del proceso de descentralizacidon. Cabe afiadir
también sobre ello, que CESPEDES ZAVALETA ha sefialado la escasez de recursos transferidos
al CND para el ejercicio de sus funciones.
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Actualmente, la Secretaria de Descentralizacion es el 6rgano técnico de la PCM
encargado de realizar las coordinaciones con los gobiernos descentralizados,
asi como proponer las normas y aprobar directivas que promueva la eficacia del
proceso, ya que tiene como funcién presidir y convocar el Consejo de
Coordinacion Intergubernamental, reunion que tiene por finalidad fortalecer el

proceso de descentralizacion (Congreso de la Republica, 2007, art. 19, num. 13).

Asi concluye el estudio de las principales normas que desarrollan el mandato
constitucional de descentralizacion, sobre el cual en sus inicio contaba con un
impulso auténomo con el CND; sin embargo, actualmente es conducido por el
seno del Gobierno Central, entrafiando esta nueva direccion dificultades para la
efectiva transferencia de funciones, por intereses politicos contrapuestos -ya que
ello implica la pérdida de alcance de las instituciones del Gobierno Central-,
frente a las potestades y competencias sefaladas por bloque constitucional en

favor de los Gobiernos Regionales y Locales.

4.2. Reglas que rigen las competencias compartidas en el sector salud

En virtud del mandato constitucional de seguir un proceso de descentralizacion
obligatorio a través de leyes de desarrollo, de conformidad con los arts. 192 y
195, el Poder Legislativo determind la distribucion de funciones correspondientes
a cada nivel de gobierno reconocido mediante leyes organicas, que serian
transferidas una vez culminase un proceso de acreditacion de capacidad para el

ejercicio de funciones.

Asi, la LDB sefala que las leyes organicas correspondientes a la organizacién

de cada nivel de gobierno determinaran las funciones y atribuciones de cada cual
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en el caso de materias de competencias compartidas (Congreso de la Republica,

2012, art. 15), como es el caso de la materia de salud.

En relacion con la funcién de planificacién en materia de salud, el art. 9 de la
Constitucion sefala: ‘el Estado determina la politica nacional de salud’. En el
desarrollo de dicho mandato se observa la Ley N° 29158, LOPE, que sefiala
sobre dicho instrumento que sirve para definir los objetivos prioritarios de la
politica nacional del gobierno, y contiene los lineamientos y estandares para la
provision de servicios en potestad del Estado. Asimismo, respecto del término
‘Politica Sectorial’, este es definido como un subconjunto de la Politica Nacional,

referido a cierta actividad econdmica y social especifica.

Estando ello se tiene que el uso de estos instrumentos sirve para la coordinaciéon
y planificacién de las actividades de cada sector, en armonia con las prioridades
establecidas en la Politica Nacional. El contenido de las politicas se establece
en discrecionalidad, respetando el margen comprendido dentro de la
Constitucion y las leyes, por lo que no se permite el descuido de las finalidades
publicas establecidas en el ordenamiento juridico, y los medios para su
realizacion deben ser los examinados como los mas apropiados para el
cumplimiento integral de dichas finalidades. Asimismo, desde otra perspectiva,
estos instrumentos permiten la transparencia y el control publico en el

cumplimiento de las finalidades publicas.

Al respecto, la funcion de planificacion se encuentra atribuida como competencia
exclusiva a cargo del Poder Ejecutivo central en la LOPE, por lo que este se
encuentra a cargo de: “disefar y supervisar politicas nacionales y sectoriales, las
cuales son de cumplimiento obligatorio por todas las entidades del Estado en
todos los niveles de gobierno” (Congreso de la Republica, 2012, art. 4, num. 4).
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Estando ello queda claro que la funcion de planificacion en materia de salud,
sefialada en la constitucién, se encuentra atribuida al Gobierno Central,
especificamente al MINSA, por la cual tiene el deber de sefalar las directrices

para la organizacion del servicio publico de salud.

Las otras funciones en materia de salud y asistencia médica se encuentran
atribuidas desde el nivel legislativo. Asi los Ministerios, como el MINSA, tienen

las funciones siguientes: (Congreso de la Republica, 2007, art. 23)

a) Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar la
politica sectorial, que es aplicable a todos los niveles de gobierno, bajo
coordinacion con los Gobiernos Regionales y Locales.

b) Dictar normas y lineamientos técnicos para el reconocimiento de derechos,
y otorgamiento de autorizaciones, permisos, licencias y concesiones;
ademas cuenta con potestad sancionadora para hacer cumplir el marco
normativo bajo su competencia.

c) Prestar apoyo técnico a los Gobiernos Regionales y Locales para el

adecuado cumplimiento de las funciones descentralizadas.

Por las funciones expuestas, el MINSA no solo tiene un rol planificador, sino
también de regulador y supervisor de las prestaciones de servicios de salud. Con
ello, tiene la responsabilidad del buen funcionamiento técnico de la organizacion
para la satisfaccion del derecho a la salud. En concordancia con ello, guarda
sentido la funcién de apoyo técnico, que permita una coordinacion preventiva

para un buen desarrollo de los servicios.

Es preciso resaltar también, que esta configuracion de funciones del MINSA no

define la técnica de intervencidon que desplegara el Estado, ya que la concesién
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corresponde a una reserva de titularidad de los servicios de salud; pero la
autorizacion corresponde al reconocimiento de una actividad de libre iniciativa
privada. Por ello, se reconoce en la norma una falla u omision muy relevante
para la organizacion de los servicios de salud en el Peru, teniendo que realizarse
una lectura conjunta de otras leyes en la materia para identificar el nivel de

intensidad de intervencidn que ordena el marco juridico.

Por otro lado, en relacion con la competencia de los niveles descentralizados, en

la tabla siguiente se observa la distribucién de funciones:
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Tabla 2

Ley N° 27867, LOGR

Ley N° 27972, LOM

Gobiernos Regionales

Municipalidad Provincial

Municipalidad distrital

Formular, aprobar, ejecutar y evaluar las politicas
de salud regionales, asi como ejecutar
concertadamente el Plan de Desarrollo Regional de
Salud.

Coordinar las acciones de salud integral en el
ambito regional.

Promover y ejecutar en forma prioritaria las
actividades de promocién y prevencion de la salud.
Organizar los niveles de atencion y administracion
de las entidades de salud del Estado que brindan
servicios en la region.

Organizar, implementar y mantener los servicios de
salud para la prevencion, proteccion, recuperacion
y rehabilitacibn en materia de salud, en
coordinacién con los Gobiernos Locales.
Supervisar y fiscalizar los servicios de salud
publicos y privados.

Planificar, financiar y ejecutar los proyectos de
infraestructura sanitaria y equipamiento,
promoviendo el desarrollo tecnoldgico.

a)

b)

Gestionar la atencién primaria de la
salud, asi como construir y equipar
postas médicas, botiquines y puestos
de salud en los centros poblados que
los necesiten, en coordinacién con
las municipalidades  distritales,
centros poblados y los organismos
regionales y nacionales pertinentes.
La realizacion de campanas de
medicina preventiva, primeros
auxilios, educacién sanitaria y
profilaxis local.

a)

b)

Proveer los servicios de saneamiento rural
y coordinar con las municipalidades de
centros poblados para la realizacion de
campanas de control de epidemias y control
de sanidad animal.

Gestionar la atencién primaria de salud, asi
como construir y equipar postas médicas,
botiquines y puestos de salud en los centros
poblados que los necesiten, en
coordinacion con las municipalidades
provinciales, los centros poblados y los
organismos regionales y nacionales
pertinentes.

Realizar campanas locales sobre medicina
preventiva, primeros auxilios, educacién
sanitaria y profilaxis.

Fuente: Elaboracion propia




Como se observa de la normativa recogida, en el caso de los Gobiernos
Regionales, estos comparten con el gobierno nacional la potestad de
planificacion y direccién de la politica del sector en su ambito regional, que debe
realizarse en armonia con la politica nacional establecida por el gobierno
nacional. Asi también, se tiene que el nivel regional tiene funciones ejecutivas
para la prestacion de servicios de salud integrales, que incluye la construccion y
administracion de infraestructura sanitaria. Ello a diferencia del Gobierno
Nacional, para el cual solo se sefiala una competencia regulatoria, para dictar

normas técnicas y supervision, fiscalizacion y sancion por su incumplimiento.

Por otro lado, en el caso de los Gobiernos Locales, de manera perjudicial no se
distingue entre las funciones de los niveles Provincial y Distrital, como se exige
por la regla de subsidiariedad para la gradualidad. No obstante, queda claro que
los Municipios tienen también un rol ejecutor, ya que se encargan de gestionar
los servicios correspondientes a la atencion primaria, especificamente, por lo que
el resto de los servicios mas especializados para la proteccion de la salud

integral, les corresponde al Gobierno Regional.

Cabe precisar, que en caso una Municipalidad distrital no se considere lo
suficientemente capacitada para llevar a cabo sus funciones, se puede solicitar
avocacion por el Gobierno Provincial, de manera que no se afecte la continuidad
del servicio, asi como tampoco la calidad y costo del servicio (Congreso de la
Republica, 2003, art. 77). El instrumento de avocacién solo se ha regulado
especificamente en la LOM, por lo que no rige la avocacion por Gobiernos

Regionales, ni de estos ultimos al Gobierno Nacional.

Al respecto de la avocacion, corresponde afadir que en la LOPE se ha

establecido una regla distinta, que solo aplica en el supuesto de falta de



especificidad en la distribucion de funciones en competencia compartida con
otros niveles de gobierno, que sefala “toda funcién, actividad, competencia,
proyecto, empresa o activo que no hubiera sido asignado expresamente a otros
niveles de gobierno corresponde al Poder Ejecutivo” (Congreso de la Republica,
2007, art. 4). De lo sefialado se desprende que el MINSA tiene la potestad y el
deber de presidir actividades o funciones necesarias para la consecucion de las
finalidades publicas, siempre que estas no hayan sido asignadas a otro nivel de

gobierno.

Es particular el caso del Gobierno de Lima Metropolitana, que cuenta con las
potestades y funciones que son atribuidas a un Gobierno Regional (Congreso de

la Republica, 2002, art. 65); y, otras propias de un Gobierno Local:

a) Promover la calidad de los servicios de salud que se brinden en centro de
salud publicos, en coordinacion con el MINSA y EsSalud; asi como

construir, equipar o administrar establecimientos de salud primaria.

b) Promover la realizacion de proyectos de evaluacion del nivel nutricidon y de

apoyo alimentario a los sectores de bajos recursos.
c) Supervisar el normal abastecimiento de medicamentos genéricos.

c) Promovery organizar campanas de salud preventiva y control de epidemias
en coordinacién con el MINSA. (Congreso de la Republica, 2002 art. 161,

num. 5)

Se resalta que en la determinacién de las funciones de esta Municipalidad se ha
incluido la funcién de control de Epidemias, que no ha sido establecida en
ninguna de las leyes organicas que desarrollan el Poder Ejecutivo

descentralizado. No obstante, en el caso de Epidemias sobre Enfermedades
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transmisibles, ya se establecio en la LGS, Ley N° 26842, que el MINSA, como la
Autoridad Nacional en Salud es la entidad responsable de su control (art. 76). En
el caso de Epidemias de Enfermedades no transmisibles, la potestad sobre su
control no ha sido determinada a una entidad en especifico. Sin perjuicio de ello,
los Gobiernos Regionales cuentan con competencia en la atencién integral de

salud en sus respectivos ambitos territoriales.

Otras funciones sanitarias han sido establecidas al Ministerio de Salud en su
norma de organizacién y funciones; sin embargo, se ha preferido tratar en este
subcapitulo las funciones establecidas por las leyes organicas del Poder
Ejecutivo y para la descentralizacion, que tienen la misma jerarquia normativa y

por ello deben ser interpretadas de manera sistematica.

En los capitulos posteriores se hara referencia al desarrollo de funciones del
MINSA en su norma especial de manera critica, tomando en cuenta el bloque
constitucional que forman las normas desarrolladas en este capitulo*' y las
necesidades del Sistema de Salud peruano, que analizaremos en el siguiente

capitulo.

41 Al respecto, ZAS FRIZ BRUGA ha referido la sentencia del Tribunal Constitucional del
expediente N° 0046-2004-PI/TC, entre otras, en las que se sostiene que la normativa de
competencias descentralizadas forma parte de un bloque constitucional.
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CAPITULO 2. EVALUACION CRITICA DE LA ORGANIZACION DEL

SERVICIO DE ASISTENCIA MEDICA

Hemos visto en el capitulo anterior que el derecho a la salud es de base
constitucional, y su contenido se complementa con el desarrollo del derecho en
tratados de derechos humanos, como el DUDH, el PIDESC y el Protocolo
Adicional de San Salvador, asi como por la interpretacion de d&rganos
competentes tales como la CDESC, la CIDH y el Tribunal Constitucional

peruano.

La configuracion normativa del Sistema de Salud entrafa gran complejidad, la
cual empeora por la dispersion de las normas legales e infralegales aplicables al
sistema y las sucesivas modificaciones Como hemos visto, la LGS, sus
modificaciones y reglamento han concretizado derechos derivados del derecho
a la salud y del derecho a la asistencia médica. La LMAUS se ha ocupado de
consolidar la configuracion de wuna organizacion bajo el modelo de
aseguramiento de prestaciones minimas de salud, con una expectativa de
extenderse hacia la universalizacion. Por su parte, las leyes organicas de
descentralizacidon se han ocupado de asignar las funciones correspondientes a

cada nivel del Estado en materia de salud.
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Dado el marco normativo de la configuracién del sistema de aseguramiento en
salud en el Peru, el presente capitulo se ocupa del estudio de la ejecucion y
funcionamiento del sistema, analizando los agentes involucrados y las
actividades que viene realizando en el marco del sistema. Asimismo, en este
capitulo evaluaremos la eficacia del derecho a la salud y asistencia médica bajo
esta organizacion, tomando en cuenta los principales indicadores institucionales
de calidad en la materia. Por ultimo, haremos un estudio de cuatro sistemas de
salud: el sistema inglés, el sistema espafiol, el sistema chileno y el sistema
colombiano, con la finalidad de comparar su configuracion y nivel de eficacia en

contraste con la organizacion peruana.

1. El funcionamiento de los servicios de salud en el Peru

1.1. Introduccion a los sistemas de salud y sus principales factores

Para cuidar de alcanzar el maximo bienestar fisico, mental y social de una
persona, se deben observar multiples factores involucrados. La salud de una
poblacién se influencia por una multiplicidad de determinantes cruciales, de
caracter biolégico o social; tales como el medio ambiente, el grado de
urbanizacion, la nutricion, la escolaridad, los estilos de vida, la estructura

economica y el nivel de democracia en una sociedad (FRENK, 2016, pag. 26).

Los grandes sistemas de salud corresponden a cada Estado y abarcan al
conjunto de su poblacion. Las estructuras de los sistemas de salud son distintas
entre si, ya que siguen la configuracion legal de los objetivos y finalidades de
sanidad que establezca el gobierno de cada Estado. No obstante, la estructura
financiera de los sistemas de salud en el mundo actual suelen ser variantes de

los modelos clasicos de seguridad social: el sistema por seguro social de
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Enfermedad (modelo de Bismark) y el sistema financiado por los recursos

publicos (modelo de Beveridge).

Una de las principales caracteristicas que comparten los sistemas de la salud,
es su dinamicidad, que es consecuencia de la constante interrelacién de los
factores que influencian en su funcionamiento (infraestructura, personas,
material médico compartido, especialidades complementarias, entre otros). En
ese sentido, para potenciar determinadas acciones o cambiar el rumbo de éstas
frente a situaciones de vulnerabilidad, se requiere emprender intervenciones
sanitarias. Estas intervenciones pueden estar dirigidas a personas, de caracter
clinico o técnico (ej. nuevos medicamentos, vacunas y pruebas de diagndstico),
0 a poblaciones (la educaciéon sanitaria o las medidas legislativas,

descentralizacion, tarifas) (SAVIGNY & ADAM, 2009, pag. 47).

Asi, frente a un evento de afectacién de la salud de la poblacion, tales como el
surgimiento de una Epidemia, la necesidad de la innovacion en un tratamiento
médico, combatir la desnutricion en los nifios, la falta de informacién sobre los
derechos de salud o el aumento del salario del personal dedicado a la salud,
estos se controlan mediante complejas intervenciones sanitarias en la
organizacion. Un ejemplo concreto es la Pandemia ocasionada por la alta
contagiosidad del coronavirus, que ha propiciada lo toma de intervenciones
sanitarias a nivel general en mas de cien paises, alterando la organizacion y
protocolo usual para evitar los contagios intrahospitalarios y priorizar las

atenciones de mayor gravedad.

Un segundo caracter importante de sefnalar propio de sistemas de salud es la
impredecibilidad, en relacion a las consecuencias de la interrelacion entre los
elementos que influyen en su funcionamiento. Existe una gran dificultad para
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determinar los efectos de llevar a cabo una determinada Intervencion Sanitaria.
Al respecto, se sefala que “Los sistemas de salud, como todo sistema
adaptativo, son vulnerables en ciertos puntos de palanca o de ‘inflexion’ en los
cuales una intervencion aparentemente pequefia puede producir un cambio
sustancial a nivel de todo sistema.” (SAVIGNY & ADAM, 2009, pag. 49). Por
ejemplo, la congelacion de los sueldos del personal de salud de un determinado
subsistema (hospital), podrian provocar una huelga regional del personal de
salud, que es considerado una crisis de envergadura por la afectacién grave a

los pacientes.

Estando las sefaladas la dinamicidad e impredecibilidad como particularidades
propias de un Sistema de Salud, la academia ha recomendado aplicar un
Enfoque Sistémico ante situaciones que requieran una Intervencién Sanitaria
(ERAZO, 2015). Al respecto del concepto mencionado: “El pensamiento
sistémico considera una intervencion compleja como un sistema en si mismo,
que interactua con ofros elementos constitutivos del sistema y provoca
reacciones que bien puede ser imprevistas o impredecibles” (SAVIGNY & ADAM,

2009, pag. 47).

El entendimiento del Enfoque Sistémico forma un papel decisivo para llevar a
cabo intervenciones sanitarias eficaces, ya que enfatiza en la especial vigilancia
de las consecuencias de las intervenciones, a pesar de la dificultad de la
prevision, siendo necesario acompafarlas con el disefio de mecanismos de
medicidén y mitigacion de los posibles efectos negativos que surjan en otro

subsistema.

A mayor claridad, el informe de la OMS (2009) plantea un ejemplo real:
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El Ministerio de Finanzas de un pais de rentas bajas, en el que existen altos
indices de tuberculosis, anuncia que pagara una prima en efectivo cada
seis meses a los dispensadores del tratamiento contra la tuberculosis; esto,
siempre y cuando se alcancen los objetivos de cobertura contra la
tuberculosis, que se definen para cada establecimiento de acuerdo con su
nivel de exposicion. Luego de dos ainos, los resultados de la intervencion
son satisfactorios debido a que se logra disminuir los altos indices de
enfermos de tuberculosis. No obstante, algunos profesionales de salud
indicaron como problema subyacente que el personal de salud prefiere
buscar empleo en los servicios contra la tuberculosis mas “lucrativos”, a
expensas de otros servicios basicos en los centros hospitalarios. En
seguida, se manifestd una subita epidemia de sarampién en la poblacién,
agravada por una carencia de personal capacitado. Finalmente, los
observadores sefialaron que los beneficios del programa de tuberculosis
fueron compensados por los costos y mortalidad por el rebrote de
sarampion. (SAVIGNY & ADAM, 2009, pag. 54)

La leccion en el ejemplo planteado es que el disefio de las intervenciones debe
realizarse en consideracion de los efectos colaterales que generen en los otros
subsistemas subyacentes, y la inclusibn de medidas de mitigacidon o la
reformulacion de la intervencién para hacerla mas eficiente. En el caso
planteado, se sefala que la propuesta se podria reformular para el
financiamiento de mas tipos de prestaciones considerando las necesidades del
sistema de acuerdo con los datos sanitarios y los comentarios de las partes

interesadas.

Desde el Enfoque Sistémico en la salud, es importante comprender que la
comparticion de recursos de personal y de financiamiento entre los subsistemas
(centros de salud, administradoras) genera interdependencia entre los

subsectores de salud, por lo que las intervenciones sanitarias requieren una
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evaluacion conjunta de las prioridades a mediano y largo plazo en todo el
sistema:

“(...) el hecho de concentrarse en intervenciones terapéuticas ‘de efecto rapido’
contra una serie de enfermedades concretas y de olvidar las inversiones en la
prevencion también puede tener en los elementos constitutivos del sistema una
serie de consecuencias extremadamente perjudiciales, entre oftras,
paradéjicamente, la de deteriorar los resultados obtenidos respecto de las propias
enfermedades seleccionadas. (SAVIGNY & ADAM, 2009, pag. 79)

El riesgo de afectacion de otros subsistemas de Enfermedad en el Peru es
particularmente alto, debido a que se padece de “triple carga de enfermedad™-.
La primera de estas tres cargas son las enfermedades infecciosas, tales como
la tuberculosis, la malaria y el dengue. La segunda carga de Enfermedad se
refiere a las Enfermedades cronicas, tales como la diabetes, asma o presion alta,
entre otras de condicion permanente. Una tercera carga de Enfermedad es
respecto de una Pandemia global, que es potencial en el caso del virus del Zika,
transmitido por el mosquito Aedes y en el caso de la influenza (OCDE, 2017,
pag. 37). Actualmente, ya padecemos de los efectos de la tercera carga de la
Enfermedad del COVID-19, causado por el coronavirus, que exige extraordinaria

disponibilidad de atencidn con asistencia respiratoria.

Por lo expuesto, se revela la importancia de la perspectiva sistémica para una
eficiente distribucion de los recursos destinados a la materia de salud, que
permita la superacién de debilidades y conseguir objetivos de mejora en el

sistema de manera integral.

Por otro lado, en relacion con el impacto en el financiamiento, se debe considerar
que la aplicacién de un Enfoque Sistémico entrafia mayores costos, ya que
implica una evaluacion mas exhaustiva previa a la intervencion. No obstante,

esta inversion se ve compensada con una valoracion integral de la Intervencion
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Sanitaria, beneficiando al fortalecimiento y eficacia del Sistema de Salud en su
totalidad. Mas aun considerando que: “Las evaluaciones que no abarcan y
analizan la totalidad de los efectos sistémicos de una intervencion comportan un

alto riesgo de inducir a error” (SAVIGNY & ADAM, 2009, pag. 74).

El disefio de intervenciones sanitarias con un Enfoque Sistémico no pretende
resolver todos los problemas derivados de su complejidad, sino servir como una
herramienta para dilucidar los puntos débiles del sistema y evaluar como

afrontarlos de manera dinamica.

En ese sentido, la experiencia del estudio de sistemas de salud desde el Enfoque
Sistémico, ha permitido determinar puntos de inflexién, cuyo descuido puede
generar una crisis en todo el sistema. Segun la experiencia considerada en el
informe de la OMS, los puntos cruciales de inflexion por lo general se hallan en

los subsistemas de gobernanza e informacion.

Sin embargo, a pesar de este reconocimiento que ha sido publicitado por la OMS,
la gobernanza y la gestion de la informacién suelen ser elementos descuidados
en la organizacion de los servicios de salud en el mundo. (SAVIGNY & ADAM,

2009, pag. 49)
Sobre la gobernanza del sistema, se sefiala lo siguiente:

“La dificultad particular que tienen ante si los rectores de sistemas de salud estriba
en gestionar eficazmente la participacion de las distintas partes interesadas y sus
aportaciones al disefio y la evaluacién de esas intervenciones, procurando que
sus expectativas se vean satisfechas (en relacion con los donantes de
financiamiento) y que el proceso suscite ‘adhesién’ sin poner en peligro la
objetividad o necesidad del propio sistema.” (El contenido entre paréntesis es
agregado) (SAVIGNY & ADAM, 2009, pag. 80)
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En la misma linea, se enfatiza que la creacién de alianzas entre las autoridades
competentes en el sistema es una prioridad maxima desde el Enfoque Sistémico.
Asimismo, se recomienda el contacto personal para facilitar las relaciones entre

los procesos de investigacion y politica (SAVIGNY & ADAM, 2009, pag. 87).

Se ejemplifica la manera de llevar a cabo dicha estrategia de creacion de
alianzas a través de la experiencia del Reino Unido en el programa Foresight,
que tenia por objetivo estudiar la incidencia de obesidad y la diabetes,
considerando ambas condiciones desde un Enfoque Sistémico. Dada la
ineficacia de las intervenciones sanitarias anteriores, ya no solo se evaluo la
informacion existente sobre el tema, sino que se afadio la convocatoria de una
reuniéon de un amplio grupo de expertos de varias disciplinas para brindar
asesoria ante la proxima Intervencion Sanitaria. En las reuniones se logré
identificar varias respuestas, que en su conjunto y no por separado, permitirian

alcanzar la eficacia en la lucha contra la obesidad.

El proceso confirmé que la obesidad depende de un complejo conjunto de
elementos en el que no predomina ningun factor. Estan relacionados los habitos
alimenticios individuales, pero también culturales, la economia familiar, la
desinformacion, la educacion, las condiciones fisicas, entre otros. Asi, a partir
del estudio se concluyé que la complejidad del problema exige una estrategia
que combine varios factores interrelacionados, por lo que centrarse en solo un
elemento del sistema o subsistema, dificilmente permitira lograr una mejora en

todo el sistema. (SAVIGNY & ADAM, 2009, pag. 86)

En el caso peruano, se evidencia el descuido en la gobernanza, asi como en la
gestion de la informacion del sistema, que perjudica una adecuada evaluacion
del sistema previo a una Intervencion Sanitaria. La OCDE ha sefialado que el
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Sistema de Salud peruano carece de un lider claro que pueda direccionar las
alianzas y convocatorias para el examen de los factores que influyen en el
sistema. La ausencia de liderazgo también perjudica la gestién de la informacién
en el sistema, ya que los organismos encargados se encuentran dispersos,
dificultandose la recopilacion, procesamiento y divulgacion de datos unificados

para el conjunto del sistema. (OECD, 2017, pag. 31).

Estas circunstancias requieren de una pronta intervencién, ya que aumentan la
vulnerabilidad propia del Sistema de Salud y compromete su eficacia en
detrimento del derecho de salud y atencion médica. En la siguiente seccidn
veremos datos acerca del desenvolvimiento del servicio de salud peruano, que
nos permita evaluar su desempeno, en relacion a los logros alcanzados en otros
paises y las posibilidades de mejora en la gobernanza del Poder Ejecutivo

peruano.

1.2. Principales agentes y estructura de los servicios de salud

La organizacién para el servicio de salud peruano ha sido clasificada por la
OCDE como mixta y fragmentada. En el informe sobre el funcionamiento del
Sistema de Salud peruano, se hace hincapié de los perjuicios inherentes a su

caracter fragmentado:
“Las caracteristicas inherentes del sistema peruano con su severa fragmentacion
conducen a una pérdida de eficiencia, con duplicacion de servicios de salud,
recursos distribuidos de acuerdo al esquema de afiliacién en vez de la necesidad,

y costos de transaccion innecesarios como resultado de sistemas separados de

informacion y administraciéon.” (OCDE, 2017, pag. 53)
La fragmentacion ocurre debido a que las prestaciones de atencion de salud se
encuentran gestionadas tanto por entidades publicas -de distintos sectores y con
diferentes niveles de autonomia-, como por empresas privadas. Ademas de ello,
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los distintos entes organizativos cuentan con fuentes de financiamiento
provenientes tanto del tesoro publico, como de contribuciones a la seguridad

social, asi como un alto gasto de bolsillo de los pacientes.

En el Peru, se senala que la fragmentacién de la organizacion de servicios de
salud se ha justificado en que el gasto del presupuesto publico en el sector salud
era mucho menor en relacién con el gasto que efectuaba el seguro social, por lo
que una unificacion del sistema no se consideraba sostenible (Grupo Banco
Mundial, 2016, pag. 14). Sin embargo, la separacién de las instituciones merma
la gobernanza, generando dificultades en la gestidon de la organizacién y en la
consecucion de objetivos de proteccion de la salud poblacional. Por ello, hoy en
dia cabe cuestionarse si mantener una estructura con multiples administradoras
de fondos publicos es la mejor decisidon, considerando los problemas de

eficiencia que entrana, que se veran en el presente capitulo.

Otra caracteristica de la organizacién peruana es que se ha dispuesto que la
gestion hospitalaria se encuentre separada de la gestion del financiamiento, por
lo que los centros de atencion de salud tienen una personalidad juridica distinta
y separada de los centros encargados de gestionar la sostenibilidad financiera
del ente asegurador*?. Este rasgo del sistema se denomina ‘separacion

funcional’, el cual se implementd con la vigencia de la LMAUS*3. Bajo este

42 En el estudio realizado por PETRERA, se explica que el primer paso para la implementacion
de este modelo de separacion funcional lo ha dado el SIS, ya que es una entidad publica
encargada principal relevancia para la sostenibilidad econémica de un sistema de salud debido
a que evita exceso en incremento de deudas. La mejora del proceso de pago a los centros de
salud tiene es de principal relevancia para la sostenibilidad econémica de un sistema de salud
debido a que evita exceso en incremento de deudas.

43 La Exposicion de Motivos de la LMAUS no sefiala expresamente los motivos por los cuales se
decidio acoger un modelo con separacion funcional; no obstante, se sefala la experiencia
comparada en Colombia bajo la Ley N° 100 de 1993, por la que se sefiala un modelo “basado
en el aseguramiento, la separacién de funciones y la competencia de administradoras del seguro
y prestadores de servicios (...)".
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esquema se denominaron IAFAS a los entes organizativos que se encargaran
de gestionar los fondos que financian la cobertura de atenciones de salud, y se
denominaron IPRESS a los entes organizativos que se encargaran de prestar de

servicios de atencion de salud.

En relacion con la funcion de prestacion de servicios, mas tarde se incorporaron
alas UGIPRESS, como entidades encargadas de la gestidon de los recursos para
el funcionamiento idéneo de las IPRESS. Su creacion se establecio en el art. 5
del D. Leg. N° 1158 que dispone medidas destinadas al fortalecimiento y cambio
de denominacién de la Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud.
A continuacion, se muestra la estructura administrativa basica del Sistema de
Salud peruano:

llustracion 4

Ministerio de Salud
Autoridad Nacional de Salud

L 1
Superintendencia Nacional de Salud
Organismo técnico especializado adscrito.

IAFAS IPRESS UGIPRESS
Entidad administradora Entidad encargada Entidad de
de fondos de de prestacion de gestion de
aseguramiento en salud servicios de salud IPRESS
|
I I Establecimient Redes de
i stablecimientos de
integral | | social de de salud de Seryicios de
de Salud Salud niveles |, Il y 1l Salud
(S'SI (EsSalud)
E} Usuarios Q
(1) Existen otras IAFAS, entre publicas y (1 Jas, pero las incluidas se consideran las mas

relevantes por su cantidad de afiliados: 50% y 30% de la poblacion, respectivamente.

Fuente: Elaboracion propia en base a la LGS, LMAUS y otras normas de la materia.
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En la actualidad se encuentran registradas 53 IAFAS#4, 22 806 IPRESS activas,
de las cuales el 72.07% son del Primer Nivel*®, y 133 UGIPRESS activas, segun
la informacién publica de los registros administrados por SUSALUD%5. La gran
cantidad de multiples actores, con distinta naturaleza, que conforman el Sistema
de Salud peruano, explica el nivel de complejidad en la busqueda de eficiencia 'y
un adecuado control para el aseguramiento de garantias en el servicio que exige

el derecho de salud.

El agente principal encargado de la gestion del financiamiento para el acceso a
prestaciones de salud en el Peru es el SIS, el cual es una entidad publica creada
como organismo publico descentralizado adscrito al MINSA%’. Su importancia
para el sistema de salud radica en que actualmente cuenta con poco menos del
50% de la poblacién peruana -y creciendo-, a los cuales les brinda cobertura
respecto de atenciones médicas consideradas basicas o primarias (PEAS). Al
ser una entidad publica, sus recursos ordinarios provienen principalmente de la
asignacion del presupuesto publico al MINSA, sobre el cual se realiza una

recopilacion e indicacion de su nivel de ejecucion del ano 2019 a continuacion.

44 De la cantidad sefialada, se excluyen a las Asociaciones de Fondos Regionales y Provinciales
Contra Accidentes de Transito (AFOCAT), que son 47, ya que a pesar de ser sefialadas como
IAFAS en el art. 6 del D. Leg. N° 1158, las mismas no brindan cobertura a la lista priorizada del
PEAS, ya que se encuentran excluidas de la obligacion de cobertura minima de acuerdo con la
Octava Disposicion Complementaria Final del D. Leg. N° 1158.

45 De acuerdo con la Resolucion Ministerial N° 546-2011-MINSA, los establecimientos de salud
se clasifican en tres niveles de atencién: Primer nivel, es la puerta de entrada del usuario al
sistema y comprende actividades de promocién de salud, prevencion de riesgos y control de
danos de salud. El segundo nivel de atencién brinda servicios mas especializados. Y, el tercer
nivel, con grado mayor de especializacion y de capacidad resolutiva, que incluye actividades
promocionales.

46 Esta informacion se encuentra disponible en el portal web institucional de SUSALUD:
http://portal.susalud.gob.pe/ (Ultima visita 29 de mayo de 2020).

47 El SIS fue creado con la Ley N° 27656, Ley del Ministerio de Salud, que fue publicada con
fecha 29 de enero de 2002, sefialandose en el literal d) del art. 32 del cuerpo normativo. Sin
embargo, con la vigencia del D. Leg. N° 1161, que aprueba la Ley de Organizacion y Funciones
del Ministerio de Salud, queda derogada la Ley N° 27656. Sin perjuicio de ello, en el Reglamento
de Organizacion y Funciones del Ministerio de Salud, aprobado por el D.S. N° 008-2017-SA, se
sefiala al SIS como un Organismo Publico adscrito al MINSA, segun su art. 136.
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Tabla 3

R 1 T Funcion “Proteccion

SIS Funcion “salud” del SIS social” del SIS FISSAL
Fuentes de | PIM* NE** PIM NE PIM NE
recursos
Recursos 1,369,453,191 | 96.2% 29,987,487 76.5% | 347,535,294 83.9%
ordinarios
Recursos 18,009,255 97.9% 552,560 93.6% | 1,056,289 56.9%
directamente
recaudados
Donacionesy | 1,954,132 14.4% - - - -
transferen-
cias
*PIM: Presupuesto Institucional Modificado.
**NE: Nivel de ejecucion

Fuente: Elaboracion propia en base a los datos publicos de Consulta amigable
(Mensual) Consulta de Ejecucion del Gasto — Portal del Ministerio de Economia y

Finanzas. Consultado el 29 de diciembre de 2019.

Como se observa en la tabla anterior, dentro del SIS se encuentra el fondo de
reserva de FISSAL, establecido mediante la LMAUS, que se alimenta de los
recursos del SIS y se encuentra destinado a financiera Enfermedades de alto
costo que no se encuentran contempladas en el catalogo minimo de

Enfermedades cubiertas.

En segundo lugar en alcance se encuentra la IAFAS EsSalud, que es un
organismo publico descentralizado adscrito al Ministerio de Trabajo y Promocion

del Empleo*®. EsSalud registra como afiliados al 30% de la poblacién peruana®’,

48 EsSalud se crea por el art. 1 de Ley N° 27056, Ley de Creacion de Seguro de Salud
(ESSALUD), en el afio 1999.

49 L os datos de la cantidad de afiliados se extraen del Boletin Estadistico del Cuarto trimestre
2018 emitido por la Superintendencia Nacional de Salud — SUSALUD. Se puede encontrar el
Boletin en el enlace siguiente: http://portal.susalud.gob.pe/cdi/reporte-mensual-de-eps-boletin-
anuario/ (ultima visita 13 de octubre de 2020). Al respecto, de acuerdo a la informacién
presentada en el Boletin, solo el 75.5% de la poblacién peruana cuenta con un Seguro de salud,
el 46,4% cuenta con seguro SIS, el 23,6% cuenta con Seguro EsSalud y el 5.5% cuenta con otro
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situandolo en segundo lugar de importancia en el financiamiento de prestaciones
de salud en el sistema. En relacién con su organizacion, EsSalud ha sido
incorporado en el sector no financiero bajo el control del FONAFE®, y su

financiamiento proviene principalmente de las contribuciones de sus afiliados.

En este contexto, es consecuente que la mayor cantidad de prestaciones de
servicios de salud en el Peru sean financiadas por el sector publico®!, asi como
la mayor cantidad de prestaciones de atencion de salud médica se brindan en
establecimientos administrados por entidades publicas®?. Sin embargo, el gasto
publico en salud es de aproximadamente el 22% del total. (World Health

Organization, 2016).

Por su parte, las IPRESS son entidades con personalidad juridica propia
encargadas de brindar prestaciones de servicios de salud. Estas IPRESS
pueden tener caracter publico o privado; asimismo pueden perseguir una
finalidad lucrativa o no, al igual que las IAFAS. Las IPRESS se clasifican en tres
grandes niveles segun la integralidad de servicios disponibles y su capacidad

para atender problemas de salud complejos. El primer nivel corresponde al mas

tipo de seguro o mas de un seguro. En comparacion con el cuarto trimestre del afio 2017, el total
de personas que cuenta con un seguro de salud se ha reducido en 1.2 puntos porcentuales.

5% Mediante la Quincuagésima Quinta Disposicion Complementaria Final de la Ley de
Presupuesto del Sector Publico para el afio fiscal 2011, Ley N° 29626, se incorporé a EsSalud
bajo el ambito de Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado,
quedando sujeto a las normas de gestion, directivas y procedimientos que emita.

51 Asi se observa en las Cuentas Nacionales de Salud 2012: Las fuentes principales provienen
de la tributacion (29 %), contribuciones o aportaciones obligatorias de los empleadores (30 %) y
pago de bolsillo (37 %). El 4,3 % restante es explicado por donaciones, inversiones privadas y
otros (MINSA 2015: 62).

52 De acuerdo con el informe ENAHO, correspondiente al trimestre julio-agosto-setiembre de
2018, de la totalidad de personas con un problema de salud que buscaron atencion de salud
(48,6%), el 7,2% buscé atencién en un establecimiento de salud privado, mientras que el 14.9%
busco atencion en un establecimiento MINSA y el 5.4% buscé atencion en un establecimiento
EsSalud, por lo que el 20% de preferencias de atenciones de salud corresponde al sector publico.
Es preocupante la cifra de 20,1% de enfermos que prefieren acudir a una farmacia o botica, la
cual ha incrementado en 3% puntos porcentuales respecto del afio 2017.
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basico. Cabe resaltar que, en el tercer y segundo nivel, la mayoria de IPRESS
activas que se encuentran registradas por SUSALUD corresponden al sector

publico.

Dentro del sector publico, la titularidad de las IPRESS corresponde a los
gobiernos regionales, y a las municipalidades locales en caso de tratarse de
centros de salud de nivel primario. Sin embargo, se observa que las IPRESS de
mayor complejidad se situan en Lima Metropolitana, y la titularidad de estos

establecimientos en la actualidad recae en el MINSA.

Otro actor relevante en el sistema es la SUSALUD®3, un organismo técnico
especializado adscrito al MINSA®%, que tiene la finalidad de velar por el
aseguramiento universal en salud y cumplir con las funciones de registrar,
autorizar y regular a las IAFAS, asi como de registrar®®, regular®® y supervisar a
las IPRESS y UGIPRESS. Asimismo, cuenta con la potestad de aplicacion de
medidas de seguridad a IAFAS e IPRESS frente a un riesgo inminente contra la

salud publica, y con potestad sancionadora contra IAFAS, IPRESS y UGIPRESS

53 Cabe precisar que bajo el texto de la LMAUS, la entidad fue denominada ‘Superintendencia
Nacional de Aseguramiento en Salud’; pero luego esta denominacién fue reemplazada por la
actual SUSALUD, con el Decreto Legislativo N° 1158, que dispone medidas destinadas al
fortalecimiento y cambio de denominacién de la Superintendencia Nacional de Aseguramiento
en Salud.

5 ElI D. Leg. N° 1158 sefiala a SUSALUD como un organismo técnico especializado, con
autonomia técnica, funcional, administrativa, econémica y financiera, de acuerdo a su art. 3.

55 Esta potestad de SUSALUD no se contemplaba inicialmente en la LMAUS; no obstante, fue
afiadida en los num. 7 y 9 del art. 8 del D. Leg. N° 1158. La contratacion de IAFAS con IPRESS
no registradas es causal de sancién leve de acuerdo al Reglamento de Infracciones y Sanciones
de SUSALUD, aprobado por D.S. 031-2014-SA.

56 Esta potestad fue incorporada bajo el num. 11 del art. 9 del D. Leg. N° 1158, y, a diferencia
de la funcién de regulacién sobre las IAFAS que se establece de manera amplia, la funcién de
regulacion sobre las IPRESS y UGIPRESS se encuentra limitada a la regulacion de la
recoleccion, transferencia, difusién e intercambio de informacién generada entre estas y las
IAFAS. Por lo sefialado, se observa que el rol de SUSALUD en para las IPRESS y UGIPRESS
es una de coordinacion para el intercambio de informacion sobre prestaciones de salud, y no de
regulacion técnica sobre la practica médica en las prestaciones de salud.
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por infracciones de materias vinculadas al Sistema Nacional de Salud, asi como

de implementacion de medidas correctivas contra las mismas.

La potestad sancionadora de SUSALUD se restringe a los supuestos tipificados
reglamentariamente, los cuales se encuentran dirigidos a las siguientes
finalidades de acuerdo con el Decreto Legislativo N° 1158, contra cualquier

accién u omision que afecte:

i. el derecho a la vida, la salud, la informacién de las personas usuarias de los
servicios de salud y la cobertura para su aseguramiento.
ii. los estandares de acceso, calidad, oportunidad, disponibilidad y aceptabilidad con

que dichas prestaciones sean otorgadas. (Poder Ejecutivo, 2013)

Es pertinente resaltar que en la norma legal no se contempla incluida como
finalidad especifica del 6rgano supervisor especializado en materia de salud, la
garantia de proteccion financiera de los usuarios, a pesar de que se ha sefialado
como funcién de SUSALUD, “supervisar el uso de los recursos destinados a la
provision de servicios de salud y de los fondos destinados al aseguramiento

universal en salud (...)” (Poder Ejecutivo, 2013, art. 8., num. 2).

Por otro lado, con relacion a las materias encargadas a supervision de
SUSALUD, la entidad ha cumplido con crear un subsistema de atenciéon de
reclamos y quejas de usuarios, que permite una mayor proteccion de la
disponibilidad y aceptabilidad de las prestaciones de salud. Para ello, SUSALUD
cuenta con Intendencias de supervision especializadas por materias, y con una
Intendencia de fiscalizacion encargada de iniciar procedimientos sancionadores
en caso se detecte una posibilidad de infraccion. Las Intendencias supervisoras
se ocupan del procedimiento en primera instancia, y para recibir los recursos de

segunda instancia se cre¢ el Tribunal de SUSALUD, que promueve la unificacién
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de criterios en las resoluciones y tiene la potestad de anular resoluciones de

oficio que encuentre excedidas en las competencias.

Asi también SUSALUD cuenta con la potestad de resolucion de conflictos
privados a través de su 6rgano con autonomia técnica y funcional, Centro de
Conciliacion y Arbitraje - CECONAR, que tiene competencia para conocer
conflictos entre agentes que formen parte del Sistema Nacional de Salud, asi
como entre estos y los usuarios, por medios de los mecanismos de conciliacion

y arbitraje.

Habiendo sido descritas las principales competencias de SUSALUD,
corresponde brindar alcance sobre su desempefo en estas funciones. Respecto
de las labores de fiscalizacion para la proteccién de derechos de salud, en el afo
2018 se han realizado 83 409 intervenciones, siendo el 45% de las denuncias
referidas al acceso a los servicios de salud y el 36,6% referido a infracciones en
materia de acceso a la informacion. Sobre el alcance de la fiscalizacién cabe
resaltar que mas del 70% de las intervenciones realizadas fueron en la region de

Lima, con lo cual la atencién al resto de la poblacion peruana ha sido minima.

La informacién sefialada muestra que a la fecha SUSALUD viene ejerciendo un
rol de fiscalizador de los actores del Sistema de Salud peruano; sin embargo, se
desempefia con un fuerte centralismo en la region de Lima, con lo que mas de
dos tercios de la poblacion peruana no cuenta con una real intervenciéon de la
institucion, que brinde mayor proteccién a sus derechos a la salud, lo cual vulnera

el principio constitucional de igualdad ante la ley y no discriminacion.

En adicion a ello, con relacion a la competencia de fiscalizacion de la

disponibilidad de establecimientos médicos, se senala que realizé un total de 166
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visitas en el afio 2018, y desde el 2016 ha realizado hasta 467 visitas a IPRESS
y UGIPRESS (Superintendencia Nacional de Salud, 2018). En comparacion al
total de establecimientos que existen en el Peru, estas visitas son muy limitadas.
Esto se agrava tomando en cuenta la precariedad de la infraestructura de salud

que ha sido reconocida por el propio MINSA.

Respecto al derecho de participacion ciudadana en el sector salud, en el D. Leg.
N° 1158 se sefalé como parte de las funciones del Concejo Directivo de
SUSALUD implementar una Junta de Usuarios. Sin embargo, la norma no brindé
minimas funciones o facultades a los miembros de dicha organizacion. Sin
embargo, con la vigencia del D. Leg. N° 1289, a fines del afo 2016, se deroga
esta competencia. Sin perjuicio de ello, esta funcién permanece establecida en
el Reglamento de Organizaciones y Funciones de SUSALUD vigente a la fecha,
que es la norma que permite permanecer con vida la organizacion. Sin duda es
un espacio que requiere de la implementacion de medidas formales para la

vinculacion de las autoridades con las recomendaciones de la organizacion civil.

En suma, la organizacion de los servicios de salud en el Peru cuenta
principalmente con IPRESS, encargadas de la asistencia primaria de la
poblacién, que de acuerdo con la LOM son competencia de los gobiernos
locales. Respecto al financiamiento de las prestaciones de salud que brindan las
IPRESS, se realiza mediante el presupuesto de los gobiernos locales, mediante
el cobro de tarifas o precios, y mediante el pago de las IAFAS por las
prestaciones a sus afiliados. Al respecto, la IAFAS SIS es un actor principal para
el financiamiento, ya que otorga cobertura basica a mas de la mitad de la
poblacion peruana. A todos estos actores los supervisa una entidad centralizada

y desconcentrada en dos regiones, que es SUSALUD. Sin embargo, el tamafio
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de esta ultima no alcanza a la evaluacion del Sistema de Salud a nivel regional
y local, dejando mas desprotegida la eficacia del derecho a la salud en estos

ambitos.

1.3. Indicadores de desempeno del Sistema de Salud peruano

Un modelo de Sistema de Salud que cuente con las caracteristicas que sean
ideales para asegurar la salud de su poblacion no existe, y tampoco se considera
que una sola férmula pueda ser aplicable a todos los paises. Sin perjuicio de ello,
a pesar de no contar con un modelo ideal de Sistema de Salud, si existen
objetivos que se han considerado principales y deben ser perseguidos por todos

los Estados.

Como se ha sefalado anteriormente, la extension de la atencion primaria es uno
de los objetivos principales, establecido desde la Conferencia de Alma Ata de

1978, y reiterado posteriormente en los objetivos del milenio al afio 2000.

En adicion a ello, en el 2005, los Estados Parte de la OMS, tal como el Peru, se
comprometieron a desarrollar mecanismos para la eficiencia y sostenibilidad
financiera de sus sistemas de salud, que les permita alcanzar un acceso
universal a los servicios de salud sin el padecimiento de catastrofes financieras.
En ese sentido se adoptd la Resolucion N°. 58.33 de la Asamblea Mundial de la
Salud de 2005, sefialando el derecho acceder a servicios sanitarios sin sufrir

dificultades financieras. (ETIENNE, 2010, pag. 9y s.)

Los esfuerzos para lograr el acceso universal de salud en el mundo, continuaron
en la Asamblea Mundial de la Salud del 2010, en la que se adoptd por decisidon

unanime una resolucion que plantea dos objetivos importantes para el desarrollo
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de los sistemas: (i) universalidad: acceso a los servicios sanitarios de prevencion,
promocion, tratamiento y rehabilitacion, de calidad suficiente, a toda la poblacion,
y (ii) proteccion financiera: garantizar que el uso de los servicios no exponga a
los pacientes a un gasto catastrofico que los lleve a la pobreza. De esta manera,
se reconoce que la proteccién financiera se encuentra muy vinculada al objetivo

de acceso universal de la salud.

Para el alcance de estos objetivos, la OMS ensefa que: “Cuantos mas paises
se basen en los pagos directos, tales como las cuotas al usuario, para financiar
sus sistemas sanitarios, mas dificil sera cumplir estos dos objetivos” (EVANS,
ELOVAINIO, & HUMPHRAYS, 2010, pag. 6). Se pone como ejemplo a Tailandia,
como un pais que ha logrado una mejora en el acceso universal y la proteccion
financiera gastando mucho menos que los paises de renta alta de la OCDE, y
esto se atribuye a que el financiamiento del sistema ha reducido los pagos
directos de los pacientes para la obtencion de los servicios de salud (consultas,
medicamentos, procedimientos médicos), prefiriendo una contribucién indirecta

al sistema.

A pesar de la importancia de la proteccién financiera, en la normativa del Sistema
Nacional de Salud peruano no se hallan disposiciones destinadas a limitar el
gasto de bolsillo de los usuarios, asi tampoco se encuentran medidas para
regular los precios y la competencia del mercado. Al respecto del manejo

financiero del sistema peruano, el Banco Mundial ha sefalado:

“(...) el Peru enfrenta el desafio de la transicién financiera de su sistema de salud.
Esta transicién consiste en remplazar un esquema fuertemente dependiente del
gasto de bolsillo a un sistema mancomunado donde los usuarios del sistema de
salud usan sistemas de pre-pago y/o seguros de salud para compartir el riesgo

financiero de la atencién de salud, como ya sucedi6é en todos los paises de la
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OCDE. En el Pert, al contrario de otros paises de la regién, no ha disminuido la
prevalencia de los gastos de bolsillo, que siguen financiando un 37 % del gasto
total en salud (2012). Mas aun, la mayoria de la poblaciéon no pobre continua sin
acceso a los beneficios de la seguridad social ya que no labora en el mercado

laboral formal.” (Grupo Banco Mundial, 2016)

Por el diagnéstico reconocido por el Banco Mundial, el Sistema de Salud peruano
tiene un grave problema de financiamiento, en desproteccion de los usuarios de
salud. El nivel de gasto de bolsillo en el Peru es de 37%, y se encuentra muy por
encima del rango recomendado por la OMS (entre 15% y 20%). Por ello, los
titulares del derecho a la salud se encuentran expuestos al impedimento de
acceso efectivo a prestaciones de salud por falta de dinero, y al empobrecimiento
familiar por proteger la salud de un integrante (PETRERA, 2012, pag. 64). Es
necesario entonces emprender medidas en favor de una mayor proteccion
financiera frente a los gastos por Enfermedad, que aseguren el acceso universal

a prestaciones de salud.

En el Peru, el acceso a un seguro de salud de cobertura minima es del 92,3%
de la poblacion, y solo los asegurados a EsSalud cuentan con una cobertura
integral, es decir, contra cualquier tipo de Enfermedad y sin costo de copagos,
que conforman aproximadamente solo el 30% del total de la poblacién. Por otro
lado, la meta de proteccion financiera recomendada por la OMS (entre el 15% y
20% del gasto de bolsillo), estas muy lejos aun de ser alcanzada en el Peru, por

situarnos en un indicador de 48% de gasto de bolsillo en salud.

En ese sentido, al igual que otros paises que aun no alcanzan el acceso universal
a una proteccion integral de salud y la proteccion financiera, estos se vuelven los

principales objetivos del Sistema de Salud peruano.
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Al respecto del avance en el aseguramiento universal, en el afo 2004 la
poblacion afiliada a un seguro de salud en el Peru era del 37,3%; no obstante, la
relacion se revertio en el afio 2010 con 63,5% de la poblacion asegurada, segun
el ultimo informe de ENAHO disponible (INEI, 2019, pag. 45). Esto refleja un gran
avance en el objetivo de expansion de la cobertura de salud. En esa linea, el
porcentaje de la poblacion que cuenta con seguro de salud ha ido ascendiendo
en los ultimos afos, llegando al 92.3% de acuerdo con el registro de afiliados de

SUSALUD (SUSALUD, 2019, pag. 43).

Adicionalmente, en relacion con la cobertura en salud, se debe tomar en cuenta
que no todas las IAFAS cumplen con brindar una cobertura del Plan Esencial de
Aseguramiento en Salud, ya que un margen de 4,4% de la poblacién peruana no
cuenta con un seguro que cubra con las prestaciones minimas obligatorias, de

acuerdo con los datos proporcionados por SUSALUD.

Sin perjuicio de los datos sefalados sobre el avance en la cobertura de salud,
corresponde precisar que, desde un analisis practico, se observa que el solo
aumento de una cobertura de seguro no evidencia una mejora en el acceso
efectivo prestacion de atenciones de salud de los peruanos. Esto debido a que
el aumento de la afiliacion en aseguradoras no ha implicado el aumento de la
capacidad para atender las necesidades de salud de los afiliados, en afectacion

al caracter de disponibilidad comprendido en el derecho a la salud.

En relacion con la disponibilidad de centros de salud, es perjudicial que, frente a
la extensién de cobertura en salud, no se haya dado con la misma aceleracion
el desarrollo de la infraestructura hospitalaria. Al respecto, se tienen los

siguientes datos:
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“La cobertura de aseguramiento en salud se ha visto incrementada en los ultimos
afios, llegando de 32,3% en el afio 1985 a 60,6% en el afio 2009.

Sin embargo, la infraestructura del sector salud no ha crecido al mismo ritmo, pues
se puede apreciar que en la década de 1990 habia 472 hospitales, en 2000 habia
503 hospitales, en 2005, 453 y en 2008, 485, es decir se ha incrementado sdlo en
13 hospitales. La informacion mencionada incluye las equivalencias de los
establecimientos de las Fuerzas Armadas y Policiales, asi como clinicas

particulares.” (Centro de Planeamiento Estratégico, 2011, pag. 41)

Para completar los datos historicos proporcionados por el MINSA, el ultimo dato
obtenido sobre la cantidad de hospitales corresponde es al afio 2016, que reporta
606 hospitales, con lo cual se han incrementado en 121 durante ocho afos,
mostrandose que el ritmo de crecimiento se ha triplicado los ultimos afos.
(Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, 2018). A pesar de ello,
corresponde advertir que este indicador por si mismo no implica una

disponibilidad suficiente para el acceso de los usuarios de salud.

Otro indicador relevante para evaluar la disponibilidad en un Sistema de Salud
es la cantidad de camas por persona, que determina la capacidad de respuesta
ante situaciones de gravedad. Al respecto, tomando en cuenta los ultimos datos
publicados por el INEI, en el Peru existen en promedio 1.61 camas por 1000
habitantes (Censo Nacional 2017) (Compendio Estadistico Peru 2018). Esta cifra
es reducida comparada con otros paises: entre los paises de la regién, Brasil
cuenta con 2.3 por cada 1000; los sistemas modelo como el inglés, alcanza 2.5;
y, el sistema espafiol alcanza 3 por cada 1000; incluso menores al promedio de
paises desarrollados de la OCDE, que es de 4,7 camas por 1000 habitantes

(OCDE, 2017).

Cabe resaltar que en la ciudad de Lima la razdén de camas por persona asciende

a 2 por cada 1000; pero en una de las regiones mas pobres del Peru como es
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Huancavelica, la razén desciende a 1.34 por cada 1000. Por el estudio de los
datos disponibles, se observa cierta disparidad en este indicador en algunas
regiones, lo cual contradice el principio de equidad en salud, que exige que la
provision de servicios de salud de calidad sin discriminacion, con priorizacion de

la poblacion mas vulnerable y de menores recursos.

Siguiendo con los indicadores de disponibilidad de los servicios de salud, es
relevante también la potencialidad de especialistas médicos para la atencion. Al
2017, se sefala que la cantidad de médicos por persona es de 1 por cada 430

habitantes, es decir, 2,3 por cada 1000 habitantes (INEI, 2018).

Esta cifra es superior a los que reportan muchos paises de la OCDE (Health at
Glance 2017: OECD Indicators, 2017). El promedio de la tasa de médicos entre
los paises de la OCDE al 2015 fue de 3.6 por cada 1000 habitantes, y se sefala
que esta cifra ha ido en aumento en los ultimos afos, ya que en el ano 2000 el
promedio bordeaba la tasa de 2.5. En ese sentido, se puede sehalar que este
indicador en el sistema peruano se encuentra en linea de mejora cercana a lo

aceptable comparativamente.

Adicionalmente, en relacién con la calidad de los servicios, uno de los principales
indicadores del buen funcionamiento de un Sistema de Salud es la esperanza de
vida al nacer. Al respecto, el INEIl informd que al 2015 esta se situa en 72.5 afios
en el Peru. Cabe resaltar que la cifra se encuentra muy por debajo del promedio
de esperanza de vida en los paises de la OCDE. Asimismo, el INEI ha informado

que se proyecta que en los proximos afos esta cifra aumente®”.

5  Los datos se encuentran disponibles en el enlace web siguiente:
http://m.inei.gob.pe/prensa/noticias/esperanza-de-vida-de-poblacion-peruana-aumento-en-15-
anos-en-las-ultimas-cuatro-decadas-8723/ (ultima visita 29 de mayo de 2020).

131


http://m.inei.gob.pe/prensa/noticias/esperanza-de-vida-de-poblacion-peruana-aumento-en-15-anos-en-las-ultimas-cuatro-decadas-8723/
http://m.inei.gob.pe/prensa/noticias/esperanza-de-vida-de-poblacion-peruana-aumento-en-15-anos-en-las-ultimas-cuatro-decadas-8723/

Otro indicador relevante del funcionamiento de un Sistema de Salud es la tasa
de desnutricion infantil (menores de 5 afios). En el caso peruano, esta ha
disminuido de 25,4% al 12,9% entre los afos 2000 al 2017 (Compendio
Estadistico Peru 2018). La disminucién fue proporcional tanto en el area urbana
como en el area rural; no obstante, en el area rural salié de un estado critico de

40,2% de desnutricion infantil a 25,3%.

La tasa de mortalidad infantil pasé de 33 defunciones a 16 de cada 1000 nacidos
vivos entre los afios 2000 y 2013, con lo cual disminuyd en casi la mitad. Al aho
2017 la tasa se ha mantenido en 15 de cada 1000. Respecto a este indicador, el
mayor progreso se dio en el area rural, que paso de 45 a 17 de cada 1000
nacidos vivos al afio 2013, a pesar de un aumento de defunciones de 17 a 24 en
el ano 2014, con una posterior disminucion hasta 18 de cada 1000 en el 2017.
La tasa de mortalidad en la nifiez también ha disminuido significativamente de

47 a 15 de cada 1000 entre los afios 2000 y 2017.

Los avances en el cuidado infantil no dejan de ser grandes y apreciables en el
corto plazo; sin embargo, aun se encuentran a medio camino en comparacion al
indicador alcanzado por Chile en los afios '80, que se redujo a de 7,2 por cada
1000, de manera similar a los paises europeos en la época, la cual se mantiene
a la fecha. Cabe resaltar que este indicador de mortalidad infantil se encuentra
muy por encima de las tasas reportadas a la OCDE por México (12,5), Colombia
(13.6) y Brasil (14,6), asi como respecto del promedio de los paises de la OCDE

es de 3.9 por cada mil nacidos vivos.

En relacion con los datos respecto de la salud de la poblacién adulta, un
indicador que ha sido utilizado en las encuestas de salud nacionales es la
incidencia de Enfermedades cronicas. Se senala que en el aio 2005, antes de
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la vigencia de la LMAUS, el 20.5% de encuestados tenia un problema de salud
cronico (asma, diabetes, presion alta, entre otros de condicién permanente);
mientras que en el tercer trimestre 2019, este porcentaje correspondié al 37,5%
de los encuestados, de acuerdo a la ENAHO, por lo que la representacion de
personas que sufren de un problema de salud crénico ha continuado en aumento

a pesar de la reforma del sistema.

Otro indicador que se presenta en ENAHO es respecto a los problemas de salud
no cronicos. Sobre ello, al ano 2005, el 34.5% de la poblacién reporté padecer
de un problema de salud no crénico, esta cifra ha oscilado en leves altibajos
hasta que en el tercer trimestre 2019 se situa en el 35,1%, por lo que tampoco

se evidencian avances significativos en la incidencia de la Enfermedad.

Sin embargo, los datos acerca de la incidencia de Enfermedad, ya sea crénica o
no cronica, por si mismas no permiten evaluar la calidad de un sistema, ya que
la mayor incidencia puede deberse a una mayor capacidad del sistema para
identificar a los enfermos. Asimismo, en el caso de las Enfermedades crénicas,
la OMS ha sefialado que es una tendencia actual de todos los paises en
desarrollo que se aumente la cifra de incidencia, debido a los estilos de vida

sedentarios en comun.

En ese sentido, estos indicadores de incidencia de Enfermedad que brinda la
encuesta ENAHO son insuficientes para calificar el desempefio del Sistema de
Salud. Al respecto, la OCDE en sus informes anuales “Panorama de la salud”,
prefiere comparar la cifra de incidencia de Enfermedad con las cifras de
intervenciones y de tiempo de supervivencia después de intervencién. No se
observan este tipo de indicadores en la informacion publica sobre salud que
brindan el INEI, el MINSA, y SUSALUD en el Peru.
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Por otro lado, son mas utiles los indicadores respecto de la percepcion del
usuario acerca de los servicios de salud en el Peru, Al respecto, los resultados
de la ENAHO sefalan una desconfianza generalizada en los servicios de salud,
tanto publicos como privados, lo cual conforma también un obstaculo para el
acceso a la salud. En concreto, de acuerdo con la encuesta ENAHO se muestra
que solo el 38% de la poblacion con algun problema de salud crénico busco
atencion de salud en el afio 2004, antes de la LMAUS; mientras que en el tercer
trimestre 2019, este grupo representd un 45,1% de los encuestados, con lo cual
mas de la mitad de los encuestados no acuden a recibir un tratamiento médico.
En el caso de personas con problemas de salud no cronicos, al aiio 2004, el
38,7% buscod atencion de salud; mientras que en el tercer trimestre 2019, el

55,7% busco atencion de salud.

La desconfianza en los servicios de atencion de salud se evidencia mas aun en
el siguiente indicador, ya que la farmacia o botica fue el medio de atencion
preferido por el 21,4% de quienes buscaron atencién de salud en el tercer
trimestre 2019. En segundo lugar de preferencia, se encuentran los
establecimiento del MINSA, que corresponden a un 14% de los encuestados; el
siguiente 7,5% buscé atencion en un establecimiento de salud privado, y el
siguiente 6,1% buscd atencion en un establecimiento de EsSalud. Se muestra
una mayor preferencia de los establecimientos de salud publicos del MINSA y
EsSalud, por encima de los establecimientos privados. Pero lo que mas destaca
de este indicador es la falta de confianza para acudir a establecimientos de salud

de nivel primario.

La ENAHO también examina los motivos por los cuales la poblacion que enferma

decide no acudir a un establecimiento de salud. El analisis de la frecuencia de
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estos motivos permite observar otros problemas en torno a la deficiencia de este
servicio publico. Al respecto, en el informe correspondiente al tercer trimestre del
afo 2019, se senala que un 53,6% de los encuestados consideré que no era
necesario acudir a un establecimiento de salud a pesar de tener un problema de
salud, y un 35,7% prefirié usar remedios caseros o autorecetarse. El problema
de este indicador es que no deja entrever si esta decision se debi6é a que se
trataba de un malestar comin, como es un resfriado o una diarrea de corto
tiempo, que no requiere acudir a un médico para su tratamiento, o de otras
afecciones que si requieren de un profesional de salud. Sobre este ultimo caso
sefalado, la tasa de personas con problemas de salud, que no solicitan
asistencia de un profesional de salud, asciende a un 80%, lo cual podria resultar
en la agravacion de un problema de salud por ausencia de medidas de

prevencion.

El informe ENAHO, 2017, también ofrece un dato que directamente manifiesta la
desconfianza en el sistema. Asi, el 17,6% de los encuestados respondieron que
no acudieron a tratar su Enfermedad debido a uno de estos tres motivos: falta de
confianza, queda lejos o excesiva demora en la atencion. No obstante, esta no
es la unica cifra relevante, ya que la preferencia de asistencia no especializada
o prescindir de la misma ante una Enfermedad, manifiesta desconfianza del

usuario en la calidad del Sistema de Salud.

Al respecto del factor de falta de dificultad geografica de acceso, como es de
publico conocimiento, en muchos establecimientos publicos del Peru se forman
largas colas de espera desde horas de la madrugada para recibir una atencion
frente a un malestar de salud que incluso podria resultar grave, debido a la falta

de capacidad de las instalaciones. Sobre ello, cabe senalar que la falta de una
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adecuada priorizacion en la atencion de usuarios de salud de acuerdo a la
urgencia y gravedad, vulnera la garantia de oportunidad que forma parte del

contenido del derecho a la salud.

En suma, sobre los datos referidos, se resalta que la encuesta ENAHO evalua la
percepcion de los usuarios de salud, la cual es considerada uno de los mejores
indicadores para evaluar el desempefio de un Sistema de Salud, de acuerdo con
las recomendaciones de la OCDE. Los resultados demuestran un problema de
percepcion y mala reputacion de los servicios que se prestan en los
establecimientos de salud de todos los niveles, por o que a pesar del rapido
aumento de la poblacion que cuenta con un seguro de salud, se ha dejado de
lado la preocupacion por la calidad y disponibilidad del servicio que brindan los
establecimientos. Este es un aspecto de importancia, debido a que es la
prestacion del servicio lo que brinda real proteccion y efectividad del derecho a

la salud.

1.4. La consolidacion del sistema de aseguramiento en el Peru y el

principio de acceso universal

Algunos estudios sobre el Sistema de Salud peruano han sefalado que este ha
afrontado reformas recientes que aun se encuentran en implementaciéon. Por un
lado, se afirma que la reforma del Sistema de Salud en el Perd empezd con la
LMAUS en el afio 2009, ya que se impone la distincion y aislamiento entra la
prestacion de salud y la actividad de administracion de financiamiento de dichas
prestaciones, afin a un modelo de ‘pluralismo estructurado’ del sistema

(BARBOZA-TELLO, 2009, pag. 244).
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Desde otra perspectiva se sostiene que la reforma del Sistema de Salud fue
disefiada con la participacion del Consejo Nacional de Salud y otros expertos
nacionales y extranjeros en conferencias internacionales, que contribuyeron al
Acuerdo Nacional del afio 2015, sobre el cual se elaboraron los “Objetivos de la
Reforma de Salud”, los que fueron impulsados con la promulgacion de 23
decretos legislativos, cuyas facultades legislativas fueron dados por la Ley
autoritativa N° 30073, y entre los cuales se encuentra el D. Leg. 1158 que
establece medidas para el fortalecimiento de SUSALUD (VELASQUEZ,

SUAREZ, & NEPO-LINARES, 2016, pag. 547).

Sin embargo, de una revision historica de las normas del Sistema de Salud, se
sostiene que la reforma del sistema para el aseguramiento universal y progresivo
de la poblacion sucedié mucho antes, en el afio 1998, con la vigencia de la LGS,
por medio de la cual se declara el principio de aseguramiento universal y

progresivo (Acapite VII, Ley N° 26842).

Sobre ello, cabe resaltar que el sistema de aseguramiento en salud es una
técnica que se ha empleado para la extension progresiva de acceso a
prestaciones de salud, que fue posible bajo la Constitucion de 1993. Sin
embargo, la Constitucion anterior de 1979 establecia que el Estado era
responsable de la organizacion de un sistema nacional y descentralizado de
salud para la atencién de salud integral en igualdad, con lo cual existia un
principio de universalidad plena de atencion de salud, que determinaba que
todas las personas tuvieran derecho a acceder a una atencion médica sin

importar si contaba con seguro de salud o no.

Estando ello, la verdadera reforma del Sistema de Salud peruano fue pasar del
mandato constitucional de un acceso pleno y en igualdad de atenciones de salud
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bajo la Constitucion de 1979, al cambio de direccidn que ordenaba un acceso
limitado a servicios de salud y de manera progresiva mediante un sistema de

aseguramiento.

Con la Constitucidon de 1993, el mandato de proteccion de salud fue mucho mas
general, sefalando que el Estado se ocupa de formular y ejecutar una politica
para la proteccion de la salud en equidad, sin sefialar que esta debe ser integral
0 que deba estar organizada por el propio Estado. Esto permitié que mediante la
LGS se pudiera adoptar validamente un sistema de aseguramiento universal y

progresivo en salud,

En atenciéon al mandato de la LGS, en el mismo afio 1998 se cre6 el Seguro
Social de Salud, por la Ley N° 26790, Ley de Modernizacién de la Seguridad

Social, que fue gestionado por el Instituto Peruano de Seguridad Social-IPSS.5%8

En la Ley N° 26790 se sefalo en la categoria de afiliados obligatorios al IPSS a
los trabajadores dependientes y socios de cooperativas que se encuentren
activos, asi como a los pensionistas y a los trabajadores independientes. En la
norma también se establecieron a las Entidades Prestadoras de Salud (EPS)
como encargadas de brindar seguros complementarios, abriendo pase a la
participacion privada en el fondo de contribuciones, con la supervision por la

Superintendencia de EPS®°.

A partir de ello, el sistema de aseguramiento se ha mantenido, siguiendo por el

reemplazo de la IPSS por EsSalud, y la creaciéon de otros seguros publicos en

58 Para mayor informacion, se recomienda revisar el documento publico “Historia de la Seguridad
Social en el Pert’”, publicado por EsSalud.

59 Cabe resaltar que la SEPS tenia el defecto de contar con una competencia sefialada de
manera amplia e incierta, en los siguientes términos: “cautelar uso correcto de los fondos por
éstas administrados’.
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atencion a metas politicas, asi como con la apertura de la iniciativa privada para

la creacion de organizaciones aseguradoras.

Con la vigencia de la LMAUS el sistema solo se consolida, puesto que ya se
encontraba vigente el principio de universalidad de acceso a las prestaciones de
salud, pero se establecieron las garantias de seguridad, calidad, oportunidad y
proteccion financiera en salud, y se cred el catalogo minimo obligatorio de
prestaciones asegurables. Sin dejar de reconocer el gran aporte para la
exigibilidad de proteccion del derecho que estas disposiciones normativas
promueven, estas son modificaciones internas; pero no conforman una reforma
del Sistema de Salud, que a la fecha continua siguiendo un modelo de
aseguramiento. Sin embargo, el modelo de aseguramiento universal presenta
problemas en su configuracion, que entrafian la incapacidad de alcanzar el
primer objetivo que es el acceso universalidad, ademas de la vulneraciéon del
principio de igualdad en el acceso, oportunidad y calidad de las prestaciones de

salud.

Por el esquema planteado, las prestaciones de salud de EsSalud solo se hicieron
accesibles a quienes contaran con un trabajo formal o una ocupacion que les
permitiera realizar una contribucion mensual para la afiliacion voluntaria, que le
permitiera el acceso a la cobertura del seguro. Esto fue asi desde los inicios del
modelo de aseguramiento planteado, ya que la tasa de ocupacién laboral en el
Peru entre mediados y fines de los afios ‘90 era inferior a 60% (Centro de
Planeamiento Estratégico, 2011, pag. 26). Estando ello, se tiene que el 40% de
la Poblacion Econémicamente Activa de la época no contaba con empleo, con lo

cual ni el titular ni sus familiares lograban acceder a una cobertura de un seguro
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de salud, y quedaban expuestos a desproteccion financiera en los Gastos

Catastroficos por Enfermedad, o peor aun, quedaban imposibilitados de acceso.

En el reconocimiento de la insuficiencia del seguro social obligatorio de
trabajador, posteriormente, por la fusion de la organizacién de pequefios seguros
dirigidos a poblaciones vulnerables, se cred el SIS, con su inclusion en la Ley N°

27656, Ley del MINSA en el afio 2002.

Al respecto, en un informe sobre el financiamiento de la salud en el Peru
elaborado por el Banco Mundial, se sefiala que como base para el SIS estuvieron
los programas prioritarios de gastos para la salud materno-infantil y las
Enfermedades infecciosas (programas verticales). Con lo cual, se pas6 de una
prestacion directa de servicios de salud a la creacion de un fondo que gestionara

el financiamiento de prestaciones de salud.

De esta manera, con la creacion del SIS se consolidé el sistema de
aseguramiento, ya que también se brindaba cobertura a un sector de la poblacién
en pobreza que no contaba con acceso al seguro social. Cabe resaltar también
que con la creacion del SIS se buscdé una mayor eficiencia en el gasto publico,
ya que se promovié una mejora del sistema de pagos, realizando un desembolso
por evidencia de prestaciéon de servicios (pago por producto), en reemplazo de

un ‘pago por insumos’ (Grupo Banco Mundial, 2016, pag. 31).

Sin embargo, el SIS no brinda una cobertura frente a cualquier tipo de
Enfermedad, sino que siempre ha contado con un catalogo basico de
prestaciones dirigidas principalmente a la vigilancia durante la maternidad y en
el crecimiento del bebé y nifo. Esto lleva a que un gran porcentaje de la

poblacién en el Perud, que se encuentra afiliado al SIS, tenga que asumir el pago
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de bolsillo para acceso a prestaciones médicas de alto costo, estando en muchos
casos fuera de su alcance. Asimismo, conlleva que el sistema de aseguramiento

no haya propiciado la igualdad en el acceso a prestaciones de salud.

Respecto a los avances en el mandato de aseguramiento universal de salud, de
la revision de los antecedentes del Sistema de Salud, se tiene el camino al
aseguramiento universal en el Peru se sigue desde el afo 1998 con la LGS,
pasando por el afianzamiento de la organizacién mediante la creacion del IPSS
para la administracion del seguro social de salud, y el establecimiento del SIS

para los sectores mas pobres.

Sin embargo, a la fecha no se ha logrado en el Peru alcanzar el acceso universal,
ya que un 8% de la poblaciéon no cuenta con un seguro de salud (SUSALUD,
2019, pag. 43). Asimismo, este aseguramiento no ha garantizado la igualdad en
las prestaciones de salud a las que se tiene acceso, ya que la mayor
organizacion de afiliados, que es el SIS, solo brinda cobertura basica; sin contar
con las aseguradoras privadas, que no se encuentran obligadas a brindar una

cobertura de atencion integral de salud.

Las IAFAS se encuentran obligadas a financiar, como minimo, el acceso a las
prestaciones comprendidas en el PEAS, que conforma un catalogo basico de
atenciones de diagndstico, tratamiento y rehabilitacién. EI mandato se encuentra
establecido en el art. 14 de la LMAUS, y se complementa con su tipificacién como
infraccidon bajo la supervision de SUSALUD, lo cual permite que los afiliados
puedan exigir el cumplimiento de la cobertura de este minimo de prestaciones.
Sin perjuicio de sostener que la idea de un catadlogo minimo de prestaciones es

un gran aporte para la eficacia del derecho a la salud en el marco de un sistema
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de aseguramiento, se debe reconocer que esta herramienta no ha sido efectiva

para el aseguramiento universal de prestaciones equitativas.

Respecto del PEAS son tres las criticas principales que sostenemos. En primer
lugar, esta la falta de legitimidad social y democratica del instrumento, ya que su
elaboracion responde a consideraciones estadisticas de incidencia de
Enfermedad y consideraciones econdmicas, por deliberacion de los titulares de
los ministerios de Salud y Economia y Finanzas. El instrumento se aprueba
mediante Decreto Supremo. Sin embargo, un instrumento que limita el derecho
humano a la salud y a la atencion médica requiere de un control democratico,

por lo que el rango normativo idéneo para la aprobacién del PEAS es una ley.

En segundo lugar, el instrumento no promueve su adecuada actualizacion, en
aras del principio de progresividad, ya que el primero fue aprobado en el afio
2009, y luego de este no se ha logrado exigir una actualizacidén posterior, a pesar
del crecimiento economico paulatino y la variacion de condiciones

epidemioldgicas a la fecha.

En tercer lugar, el instrumento no promueve una efectiva del derecho a la salud,
bajo el principio de equidad de la LMAUS, ya que solo se encuentran
contemplados servicios especificos muy limitados. Asi, en muchas
Enfermedades solo se encuentra cubierto el diagndstico, mas no el tratamiento
para la cura de la Enfermedad®, lo que deja al titular sin alcanzar el bienestar en

salud de manera efectiva.

60 Por ejemplo, en el caso de los tipos de cancer que conforman las principales causas de muerte
en el Perd, tales como el cancer de mama y el cancer de estdmago, solo su diagnoéstico tiene
cobertura en el PEAS, ya no el tratamiento y rehabilitacion en salud. En el caso de los afiliados
al SIS, el FISSAL financia el tratamiento; sin embargo, las demas IAFAS no tienen la obligacion
legal de cubrir este tratamiento a sus afiliados, sino que depende del contrato de afiliacién con el
usuario.
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Por los acontecimientos sefialados, el modelo de aseguramiento en salud no ha
permitido alcanzar el aseguramiento universal de prestaciones equitativas en el
Perud, incumpliéndose los objetivos trazados en la planificacion del sector. Las
modificaciones realizadas han permitido cierta mejora en la proteccion a la salud,
ya que las garantian impuestas sefalan caracteristicas requeridas para una
efectiva proteccion de la salud, y el PEAS ha permitido garantizar al menos una
proteccion basica mayoritaria. Sin embargo, estas medidas no son suficientes

para alcanzar el acceso universal y la efectiva proteccién de la salud.

Asimismo, el modelo de aseguramiento no brinda expectativas de alcanzar un
aseguramiento universal. De manera comparativa, otros paises que cuentan con
organizaciones bajo el modelo de aseguramiento no llegan a brindar acceso a la
totalidad de la poblacion en igualdad de prestaciones meédicas. Algunos ejemplos
son: Colombia (96.6%), Chile (73.2%), México (92.3%), EE.UU. (90.9%) (OCDE,
2017). Estando ello, cabe cuestionarse la idoneidad de la técnica de

aseguramiento para la efectiva proteccion del derecho a la salud.

Vinculado a la grave desproteccion financiera en los servicios de salud peruano,
BARBOZA TELLO, abogado especialista en derechos humanos y de salud, que
se desempend como asesor del Congreso, sefiala que el principal objetivo del
modelo de Sistema de Salud de la LMAUS es la satisfaccion de un interés
econdmico, por lo que se contrae la proteccién al riesgo financiero de los

pacientes, bajo una logica individualista de la proteccion de salud:

“(...) el modelo instaurado por la Ley Marco de Aseguramiento Universal,
recientemente aprobada y tedricamente afin al “pluralismo estructurado”, se
caracteriza mas bien por poner en el centro a la busqueda de la satisfaccion del
interés econdmico, financiero y administrativo maximo y se contrae a la proteccion

del riesgo financiero de las familias frente a la enfermedad. Las politicas publicas
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saludables o los derechos en salud en un escenario asi se acotan y se
circunscriben a lo tangible, a légicas de usuario externo —mas cercanas a los
discursos de calidad del servicio— 0 a discursos de prevencion de riesgos en salud
individual”. (BARBOZA-TELLO, 2009, pag. 246)

Entre las medidas implementadas por el LMAUS para la proteccién financiera se
estableci6 la creacion del FISSAL, con la finalidad de cubrir Enfermedades de
alto costo. No obstante, el fondo no fue implementado en los siguientes cuatro
afos de la entrada en vigor de la LMAUS. Recién con posterioridad a la sentencia
condenatoria del Tribunal Constitucional del afio 2012, que declara un estado de
cosas inconstitucional ante la omisiéon de la Administracion Publica, se establecid
un procedimiento para el funcionamiento de FISSAL (Ft. 46, STC. del exp. 0033-
2010-PI/TC). Esto demuestra un problema de inactividad de la administraciéon

publica para la consecucién de objetivos de salud.

Por otro lado, se debe destacar caracteristicas propias del modelo de
aseguramiento que impiden alcanzar la universalidad de proteccion de salud. No
debe ser ignorado que la configuracion del subsistema de aseguramiento laboral
obligatorio presenta inconvenientes en relacion a los objetivos de cobertura
universal y proteccion financiera, debido a que en el Peru no se ha conseguido

acercarse al pleno empleo.

Para mayor detalle, de acuerdo con el Informe Anual del Empleo 2017 del
Ministerio de Trabajo, la tasa de informalidad del trabajador asalariado fue del
46.5% de trabajadores, conformada en un 44.4% por trabajadores del sector

privado y tan solo el 2.1% restante corresponde al sector publico®'. Respecto del

61 En el Informe se explica qué significa “trabajadores asalariados”, bajo el analisis de la
informalidad laboral en los siguientes términos: “Asi, la informalidad laboral en asalariados
agrupa a aquellos trabajadores con una relacién de dependencia que no tienen acceso a los
beneficios laborales establecidos por la requlacion laboral (compensacion por tiempo de servicio,
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grupo de poblacion que cuenta con un contrato laboral, solo el 18.1% senalaba
un contrato de trabajo a plazo indefinido, mientras el 32.3% contaba con un
contrato a plazo fijo y el 6.3% se desempefiaba en modalidades temporales del
sector publico. Estando ello se refleja un alto indice de trabajo informal y de

ocupacion temporal. (Ministerio de Trabajo, 2017)

Se debe considerar también que la cobertura que se brinda a quienes consiguen
empleo de manera temporal se encuentra limitada en el acceso. Ello debido a
que la cobertura depende de la vigencia de un contrato laboral, luego del término
del cual se contara con un periodo de latencia de maximo doce meses (si se
aporté por mas de treinta meses anteriormente), y finalmente no tendra cobertura
de contingencias de salud hasta que encuentre un nuevo empleo formal. Por otro
lado, quienes logran una afiliacion por seguro de empleo solo pueden recibir
atencion de salud sobre las contingencias que se presenten con posterioridad al
periodo de carencia, que se comprende por los tres primeros meses de aportes
consecutivos, 0 primeros cuatro meses no consecutivos de aportes, dentro de
los seis anteriores a la contingencia, conforme a la Ley N° 26790, Ley de

Modernizacién de Seguridad Social (Congreso de la Republica, 1997, art. 10)2.

Las mencionadas condiciones resultan en perjuicio del trabajador en régimen

temporal, en el que se encuentran la tercera parte de la PEA con contrato laboral,

vacaciones, gratificaciones, asignacién familiar, sequro de vida, seguro social en salud y
pensiones, seguro complementario de trabajo de riesgo, proteccion contra el despido
injustificado, entre otros). En términos operativos, la informalidad laboral se define como aquellos
trabajadores asalariados (empleados y obreros), del sector privado o publico, que no cuentan
con un contrato laboral (incluyendo a los locadores de servicios”. (...) la informalidad laboral de
los trabajadores del hogar esta conformada por aquellos que no tienen un seguro de salud
pagado por su empleador”. (Subrayado agregado) (Ministerio de Trabajo, 2017, pag. 54)

62 Esta disposicion debe leerse en conjunto con el parr. 14.7 de la Ley N° 27056, Ley de creacioén
del Seguro Social de Salud, que sefiala que la falta de pago oportuno por los afiliados reguladores
(bajo responsabilidad de los empleadores), no determina un cese en el derecho a recibir
prestaciones por lo afiliados.
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evidenciandose dificultades para la eficacia real del acceso en el caso de los
dichos trabajadores, asi como su estado de desproteccion financiera ante la

incidencia de Enfermedad grave y costosa.

Los trabajadores informales también sufren desproteccién en el sistema ya que
su situacién econémica no siempre les permite calificar para ingresar al SIS bajo
un régimen de total subvencion, y la afiliacién en régimen contributivo voluntario
del SIS tiene una preferencia muy baja por los usuarios, con lo cual evitan

afiliarse y quedan en desprotecciéon ante la incidencia de Enfermedad.

Otro punto deficiente del modelo de aseguramiento establecido en el sistema
peruano es su perspectiva competitiva en el financiamiento de las prestaciones
de salud. Cabe reiterar que, desde la perspectiva financiera, la multiplicidad de
IAFAS, como instituciones aseguradoras en salud que cubren distintos sectores
de la poblacion, conlleva grandes problemas de ineficiencia en la sostenibilidad
del Sistema de Salud y desproteccién financiera de los usuarios. Al respecto, la
OMS ha senalado lo siguiente:

“(...) los fondos mancomunados que protegen las necesidades sanitarias de una
pequeia cantidad de personas no son viables a largo plazo. Unos pocos
episodios de enfermedades caras acabarian con ellos. La existencia de multiples
fondos mancomunados, en los que cada uno cuenta con su propio sistema de
administracion e informacioén, tampoco es eficiente y dificulta la consecucion de
la equidad. Por lo general, uno de los fondos proporcionara grandes beneficios
a la gente bastante adinerada, que no querra subvencionar de manera cruzada
los costes de la poblacion mas pobre y en peor estado de salud.” (ETIENNE,
2010, pag. 16)

Ante los problemas apuntados en torno al modelo de aseguramiento en salud,
para el mejoramiento del acceso universal y sostenibilidad financiera del Sistema
de Salud, recientemente a finales del afio 2019, se han tomado medidas bajo

Decretos de Urgencia (D.U.), en el interregno de reinstalacién del Congreso.
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La primera medida fue aprobada por el D.U. N° 017-2019, que faculta al SIS para
afiliar a todos los residentes peruanos que no posean afiliacion a un seguro de
salud con cobertura PEAS. Asimismo, se establece la conformacion de una
Comisién Multisectorial temporal, presidida por un representante del
Viceministerio de Prestaciones y Aseguramiento en Salud del MINSA, y
conformada por representantes de las principales IAFAS publicas y de otros
sectores relacionados a la seguridad social. ElI comité tiene por finalidad de
elaborar una propuesta de actualizacién del PEAS, asi como definir los criterios
de vulnerabilidad econémica, esquemas de financiamiento y gestion de recursos
en salud, con lo cual se espera que se realice un adecuado diagnostico del nivel
de desproteccion financiera de los usuarios de las IAFAS publicas y se
identifiquen medidas adecuadas para asegurar las garantias de acceso y

oportunidad de salud.

Al respecto del referido D.U., la incorporacion de todas las personas no
aseguradas al SIS (11,9% de la poblacién peruana) requiere un gran aumento
de la capacidad para la atencion de la nueva demanda incorporada. De lo
contrario, la medida no habra cumplido con promover la eficacia del servicio de
atencion médica, ya que los afiliados no contaran con acceso a las prestaciones.
Ademas de ello, se debe sefalar que la actualizacion del PEAS corresponde
hacerse cada dos afios desde su creacion de acuerdo con la LMAUS, siendo
responsabilidad del MINSA su elaboracion, por lo que no se requiere una norma
de fuerza de ley que incorpore la participacion de otros sectores para su impulso.
En ese sentido, el D.U. sugiere una falta de gobernanza y autonomia del MINSA

en el sistema.

147



La segunda medida ha sido implementada por el D.U. N° 028-2019, que
determina una férmula de calculo para un mayor aporte al aseguramiento social
de los trabajadores bajo el régimen de Contrato Administrativo de Servicios
(CAS) establecido por el D. Leg. N° 1057. Bajo el referido D.U., se aumenta la
base imponible sobre la que se aplica el 9% de aporte a EsSalud, al establecerse
que al 2020 esta sera equivalente al 45% de 1 UIT, es decir, que la base
imponible es de S/ 1,935, con lo cual el aporte por persona sera de S/ 174.15
soles. A su vez, determinar que a partir del 2021, la base imponible sera el 55%

de 1 UIT, con lo cual el aporte ira en aumento.

El régimen que reafirma el D.U. N° 028-2019 es desproporcional y afecta a los
trabajadores en régimen temporal CAS con menor remuneracion, ya que se ha
establecido un monto de aporte obligatorio fijo, independientemente del nivel de
ingresos del trabajador, en contra del principio de solidaridad establecido en la
LMAUS. Esto genera una desproporcion en el sacrificio del sueldo del personal
administrativo con menores ingresos. En ese sentido, se calcula que el aporte
equivale al 20% de un sueldo minimo; pero alrededor de 1% del sueldo de un

personal CAS con remuneracion entre S/ 10 000 y S/ 20 000 soles.

Por lo senalado, las medidas ultimas implementadas no se encuentran
enfocadas en promover una mayor proteccién financiera de los usuarios de salud
en el sistema. Asi tampoco generan el fortalecimiento de la gobernanza, ni se
refieren a la mejora de la gestion de los datos de salud, que siguen siendo tareas
pendientes que requieren ser tratadas con urgencia para cumplir con la funcion

publica de promover la eficacia de la proteccion del derecho a la salud.
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1.5. Una propuesta trunca de unificacion del Sistema de Salud

A finales del afio 2013, durante el gobierno de Ollanta Humala, se reinicié un
proceso de conformacion de redes integradas de salud, mediante el D. Leg. N°
1166. Se planteaba que la ‘Red Integrada de Atencién Primaria’ se conformara
mediante convenios o contratos entre las IPRESS correspondientes a las IAFAS
publicas, asi como instituciones de caracter privado que se adhieran de manera
voluntaria. Sin embargo, las atenciones de salud comprendidas en la Red
Integrada alcanzarian solo a las prestaciones sefaladas en el PEAS,
correspondientes al primer y segundo nivel de atencion, las prestaciones
complementarias brindadas por el SIS y otras que fueran senaladas por el

MINSA.

De acuerdo con su exposicién de motivos, en la formulacién de la Red Integrada
para la Atencion Primaria referida, se tuvo por finalidad reducir la ineficiencia
propia de la segmentacion y fragmentacion que acece en el Sistema de Salud
peruano, que ha sido también sefialada por organismos internacionales. En la
exposicion de motivos se sustenta con datos objetivos y referencias de expertos
los beneficios para el fortalecimiento del Sistema de Salud con la instauracién de

redes integradas bajo la estructura propuesta®:.

El D. Leg. N° 1166 establece entre sus objetivos principales la identificacion de
determinantes de salud prioritarias de manera coordinada por los integrantes de
cada red, los cuales estarian expresados en un Plan de Salud acordado para

cada red, a ser implementado por una gerencia designada y especializada con

63 La exposicion de motivos del D. Leg. N° 1166 se encuentra disponible en la web del Sistema
Peruano de Informacion Juridica -SPIJ, enlace:
http://spijlibre.minjus.gob.pe/normativa_libre/login.asp (Ultima visita 16 de noviembre de 2019).
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potestad de ejecutar el presupuesto publico para la administracion y contratacion

de la prestacion de servicios de salud.

Para llevar a cabo los objetivos de integracion, el D. Leg. N° 1166 ordena la
transferencia de inmuebles que funcionan como establecimientos de salud al
MINSA y a Gobiernos Regionales, exceptuandolos del procedimiento del
Sistema de Bienes Estatales, y determinando la colaboracion organismos
competentes (Tercera disposicion complementaria final). Una critica a este
procedimiento de transferencia de inmuebles es que no se determina bajo qué
criterios se trasladan inmuebles al MINSA, lo cual requiere especificacion ya que
las funciones de prestaciones de servicios de salud se encuentran atribuidas a
los Gobiernos Regionales y Locales de acuerdo con sus leyes organicas, mas

no al Gobierno Nacional.

Por la implementacion de la disposicion referida a la transferencia de inmuebles,
se deduce que la estructura de las Redes Integradas para la Atencidn Primaria
tenia la finalidad de unificar los principales activos de prestaciones de salud en
un Sistema de Salud unificado y descentralizado, que tenga coordinacion a
través de los Comités Directivos correspondientes a cada circunscripcion. Solo
en los casos de EsSalud y de las IAFAS de las fuerzas armadas, se senala que
se puede ceder la administracion de sus establecimientos bajo su
responsabilidad, de lo que se interpreta que en estos casos se quiere

permanecer mayor independencia de los recursos.

Este ultimo tratamiento diferenciado respecto de los activos de las IAFAS
EsSalud, de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, puede atribuirse a

condiciones politicas de interés de separacion del patrimonio construido a partir
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de los aportes de los contribuyentes afiliados a estas IAFAS®4. Sin embargo,
cabe resaltar que las referidas IAFAS son de caracter publico y sus bienes son
demaniales, por lo que su utilizacién corresponde a servir finalidades publicas y
no intereses de ciertos sectores sociales. Asimismo, la transferencia de recursos
en estos casos se encuentra sustentado por la regla de solidaridad tipificada en
la LMAUS, que exige la compensacion del costo por atencion de salud de los
sectores con menores recursos, por los recursos publicos —aporte de los

contribuyentes y del Estado-5°.

Sin perjuicio de las criticas constructivas apuntadas al sistema de Redes
Integradas de Atencion Primaria bajo el D. Leg. N° 1166, se reconoce que
perseguia el objetivo de la unificacion de las instituciones publicas prestadoras
de salud dispersas, lo cual es afin a las recomendaciones de las OMS y la OCDE
en contra de los sistemas de salud fragmentados y con multiplicidad de fondos,

por ser una estructura ineficiente, que perjudica la sostenibilidad del sistema.

Lamentablemente, sin apreciarse la finalidad de la norma y las expectativas de
la propuesta, en el Sistema de Salud publico, la norma fue derogada. Primero,
por iniciativa del gobierno de Pedro Pablo Kuczynski mediante el D. Leg. N°

1305, luego de ello volvié a su vigencia por un breve plazo, pero fue finalmente

64 Acontecimientos histéricos en el siglo pasado en el Peru explican la separacion de patrimonios
y administracion de instituciones publicas prestadoras de servicios de salud, ya que el Seguro
Social del Obrero se escindié el Seguro Social del Empleado, por impulso de grupos sindicales
que pujaban por mayor inversién en la proteccién de sus intereses sectoriales durante el gobierno
de Bustamante y Rivero y la dictadura de Manuel Odria, como lo explica la dra. EWIG en su obra
antes citada.

65 | a regla de solidaridad se encuentra establecida en el num. 2 del art. 4 de la LMAUS, y dicta
lo siguiente: Solidaridad.- Conjunto de actos y normas orientados a compensar el costo de la
atencién a quien la necesite con el aporte de los contribuyentes y del Estado. Se refiere al
mecanismo de financiamiento mediante la compensacion de los aportes entre grupos de
diferentes edades, riesgos de enfermedad o segmentos econémicos, entre otros.
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derogada y reemplazada por la Ley N° 30885, impulsada por el partido politico

Fuerza Popular en el afio 201856,

Bajo la nueva ley de Redes Integradas de Salud, Ley N° 30885, se descarta la
transferencia de activos para la unificacion del Sistema de Salud, asi como se
omite regular una organizacion que dirija la implementacion de las redes
integradas. Esta ultima falta apuntada es grave, ya que sin una entidad
organizada que asuma la responsabilidad de llevar a cabo el establecimiento de
las redes de coordinacion, esta no podra ser implementada y la nueva ley queda
como una mera declaracion de intenciones, que no es normativa.
Adicionalmente, se observa que esta ley no tiene por finalidad la unificacion del
sistema, sino que la descarta volviendo a la propuesta ya fallida de coordinacién

entre redes de salud®’.

Por lo tanto, con la Ley N° 30885 se dejo sin efecto una verdadera reforma de la
estructura del Sistema de Salud, para unificarla sin vulnerar el principio de
descentralizacion, lo cual no solo perjudica una gestion eficiente y sostenible del
sistema publico de salud, sino que vulnera las reglas de solidaridad, unidad®® y

equidad®® del Sistema de Salud establecidos en la LMAUS. Estos principios

66 La norma fue derogada luego de una pugna politica por su vigencia, que se manifiesta, primero,
con el D. Leg. N° 1305 publicada el 30 de diciembre de 2016 bajo facultades legislativas a la
presidencia de Pedro Pablo Kuczynski, que deroga el D. Leg. N° 1166, y en su contenido solo
resalta la funcion de coordinacion del MINSA en el sistema de salud, volviendo al estado de
fragmentacion. En segundo lugar, esta la Ley N° 30545, publicada el 11 de maro de 2017, que
restituye la vigencia del D. Leg. N° 1166.

67 Se sefiala que la propuesta es fallida ya que esta estructura se encuentra vigente en el Peru
desde la decision adoptada bajo la dictadura de Morales Bermudez, luego de denegarse un
informe en mayoria de especialistas en materia de salud que recomendaba la unificacién del
sistema publico con el sistema de seguridad social, por un criterio politico. Sobre ello se apunta
en el apartado ‘Descentralizacion formal del Estado y formacién de redes en el sistema de salud’.
68 “Unidad.- Es la articulacion de politicas, instituciones, regimenes, procedimientos,
financiamiento y prestaciones para alcanzar los objetivos contemplados en la presente Ley.”

69 “Fquidad.- El sistema de salud provee servicios de salud de calidad a toda la poblaciéon
peruana, priorizando a la poblacion mas vulnerable y de menos recursos. Para evitar la
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apuntan a que todos los titulares del derecho a la salud deben acceder a
servicios de salud de calidad, sin discriminacidn y bajo la garantia de proteccion
financiera, siendo una de las medidas para esta ultima la comparticion de los

aportes obtenidos de los diferentes grupos sociales.

2, Evaluacién de organizacion y nivel de proteccion de sistemas de

salud comparados

Dos planteamientos clasicos de sistemas de seguridad social han servido de
modelo para la configuracion de los sistemas de salud en el mundo
contemporaneo. Estos modelos ponen énfasis en el mecanismo de
financiamiento para el sostenimiento del sistema de proteccion y los beneficios
de la poblacion usuaria. El mas antiguo fue creado en Alemania durante el
gobierno de von Bismarck en 1881, el cual se conoce como el primer sistema de
este tipo. Bajo este modelo se cubren prestaciones sociales tales como la
jubilacién, Enfermedad, accidentes, y discapacidad, siendo la principal fuente de
financiamiento de las contribuciones de los propios trabajadores beneficiarios.

(CONDE-RUIZ & GONZALEZ, 2018)

Por su parte, el segundo modelo surgio en el Reino Unido en 1941, mediante un
Informe preparado por una comision especial dedicada a la configuracion del
sistema de seguridad social del pais, la cual fue presidida por William Beveridge,
un matematico estudioso de los problemas sociales y cargo de confianza
designado en el gobierno de Churchill. El encargo de esta comision era elaborar
un informe que atendiera el objetivo de desaparecer la indigencia, establecido

en el Plan de Seguridad Social. Anteriormente, el gobierno britéanico se habia

discriminacién por capacidad de pago o riesgo, el sistema ofrece financiamiento subsidiado para
la poblacién mas pobre y vulnerable asi como mecanismos para evitar la seleccion adversa”.
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seguido el modelo de Bismarck con la creacion de un programa de
aseguramiento para los obreros, que funcionaba de manera paralela a la
iniciativa privada en salud, por lo que existian entidades dispersas en el Sistema

de Salud que requerian la unificacion de un régimen. (MONEREO, pag. 281)

El plan elaborado por la comision planteaba un sistema que abarcara a toda la
poblacién de caracter obligatorio, para brindar asignaciones familiares y un
servicio de salud gratuito, acompanado con una politica de pleno empleo para
todas las personas en edad de trabajar. El financiamiento del sistema se
planteaba a partir de una tasa fija de contribuciéon por toda la poblacion y
desvinculada del empleo. Bajo este sistema no se oponia a las prestaciones
privadas de servicios de salud; no obstante, las prestaciones consideradas
minimas necesarias para el resguardo de la poblacion debian estar aseguradas

por el Estado.

Sin embargo, la aplicacion practica del modelo tedrico de Beveridge fue realizada
por el gobierno del partido laboralista, que dispuso cambios en el modelo,
senalando que las cotizaciones al presupuesto publico no sean fijas, sino que
varien de acuerdo con el nivel de ingresos. En la aplicacion de este modelo, el
partido laboral enfatiza en la proteccion social al fijar el principio de solidaridad
en la comparticion de riesgos para generar un nivel minimo de bienestar
(MONEREO, pag. 284). El resultado fue un modelo sostenido principalmente por
recursos publicos, y administrado por entidades publicas, que brindaba servicios
gratuitos de atencidén sanitaria, entre otras prestaciones sociales, a toda la

poblacion inglesa.
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21. Transformacion del paradigma del modelo inglés

La implantacion de un sistema publico de seguridad social en Gran Bretafia
corresponde a la corriente ideologica de la época que sostenia las virtudes del
Welfare State con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, que tuvo lugar de
la mano con el keynesianismo. Es por ello que, a finales del siglo XX, luego la
crisis econdmica mundial, el cambio de paradigma en el rol del Estado y la
administracién de recursos publicos, tuvo impacto también en la politica del

sector salud, asi como de otras materias de bienestar social.

Desde la década de los ‘80, se implementaron en Gran Bretafia medidas para
una mayor participacion del sector privado en el Sistema de Salud. Se inici6é con
los servicios de limpieza y lavanderia, sobre las cuales las empresas privadas
ofrecieron precios menores por el servicio (RUANE, 2016). Posteriormente, bajo
el National Health Service and Community Care Act, 1990, se quiso pasar al
Estado a un papel de promotor, en lugar de provisor en el sistema, por la
instauracion de NHS Trust, que son entidades de caracter publico encargadas
de administrar servicios de salud de cierta especialidad o nivel de atencion en
determinado espacio geografico. Actualmente, las NHS Trust se rigen bajo la

regulacion de proteccidn de competencia.

La participacion privada continué creciendo a través de la contratacion de
servicios de construccidén, operacion y mantenimiento de centros de salud
publicos por un largo periodo (aprox. 30), mediante la modalidad de Iniciativa de
Financiacion Privada (PFI). Sin embargo, el sector salud no estuvo preparado
para desprenderse de la gestion publica sino hasta el afio 2000 en el que se

anuncio el Plan del Servicio Nacional de Salud, en el cual se sustenté una politica
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orientada a la venta de hospitales al sector privado, a través de centros
especializados de tratamiento (/ISTCs) (RUANE, 2016, pag. 273)’°. Bajo este
sistema se procuraba fomentar mayores posibilidades de eleccién para el
paciente dentro del sistema, estimular la competencia y fomentar las mejores

practicas e innovacion.

El proceso de privatizacién de las prestaciones de salud inglesas y la creacion
de un mercado competitivo para la salud continua a la fecha; si bien el Estado
ha cedido espacio a la gestion privada de hospitales, no ha perdido su rol de
provisor de servicios de salud. Se destaca el Health Care Social Act, 2012
(HCSA), por el cual se reconfigura el Sistema de Salud poniendo énfasis en las
ya existentes comisiones de salud. Se establecen los Clinical Commision Groups
(CCGs), conformados por representantes de médicos clinicos y de practica
general, encargados de determinar la priorizacion de los recursos para sus areas
de practica y las opciones de tratamiento para el paciente en determinado ambito
local. El objeto de estos 6rganos es administrar alrededor del 60% de los
recursos disponibles para cubrir con las necesidades de salud de una poblacion

local™!.

Dentro de la estructura del sistema inglés, las CCGs es una organizacion que se
encuentra subordinada al National Health System para la gestién de provision de
servicios a nivel local. Tiene funciones legalmente exigibles una vez autorizada

su constitucion y se encuentra sujeto a la supervision del organismo regulador

70 | a autora sefiala que la habilitacion para compras por el sector privado se encontraba en la
seccion 175, parr. (1), subseccion (b) de la Ley de salud y asistencia social (Health and social
Care Community Health and Standards Act) de 2003.

71 El portal web de informacion disponible en el siguiente enlace: https://www.nhscc.org/ccgs/.
(ultima visita 29 de mayo de 2020)
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especializado. No obstante, la responsabilidad por la provision de servicios de
salud a toda la poblacién sigue recayendo en la Health National Secretary, cuyo

titular rinde cuentas ante el parlamento inglés (seccion 1.1(3), HCSA)

Cabe resaltar que, a pesar de las modificaciones sefialadas en el sistema, se
mantiene el objetivo de brindar acceso universal a prestaciones de salud, con
excepcion de prestaciones que se consideran complementarias. En esa linea,
en la HSCA 2012 se senala, en términos generales, que el Secretario de Estado
debe promover en Gran Bretafia un servicio de salud suficiente, disefiado para
asegurar el desarrollo en: (i) la salud fisica y mental de la poblacion, y (ii) la

prevencion, diagnostico y tratamiento de Enfermedades fisicas y mentales’?.

Para promover el cumplimiento de dichas finalidades se creé el NHS
Improvement, institucion que cumple las funciones de un organismo regulador
en el mercado de salud, ya que supervisa la prestacion de servicios de salud a
través de los CCGs, NHS Trust y sector privado; otorga licencia de
funcionamiento a los establecimientos de salud; y, regula la competencia en el
mercado, asi como los precios del servicio. Asimismo, se encarga de asegurar
la continuidad del servicio en coordinacion con las comisiones en caso de salida
del mercado. En adicion a ello, la NHS Improvement recolecta datos del Sistema

de Salud y procura su transparencia.

Otro agente en el sistema, de principal relevancia social es el Local Healthwatch
Organization (LHO), que son entidades independientes de ambito local
encargadas de informar sobre los derechos de salud y recoger las quejas y

reclamos sobre la atencion de servicios de salud. La participacidén en la comision

72 Traduccion libre de la seccién 1 (1) del Health and Social Care Act, 2012.
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se encuentra abierta a voluntarios. Estas entidades tienen la potestad de
trasladar los reclamos de las comunidades al Care Quality Commission (CQC),
en caracter de recomendaciones, que deberan ser atendidas y respondidas por

escrito.

Por su parte, el CQC es un 6rgano dependiente del ente técnico Department of
Health and Social Care, por lo que, aunque los LHO no tienen potestad de tomar
decisiones en el Sistema de Salud, pueden influir en las decisiones técnicas
sobre las mejores practicas médicas en el sistema, las cuales se determinan en

el gobierno central.

En suma, el sistema inglés esta conformado por multiples entidades de distinto
nivel de autonomia y regulacion publica. Al respecto del rol de sus agentes,
podria senalarse duplicidad de funciones entre la CQC y el NHS Improvement,
como supervisores de la calidad del Sistema de Salud. La falta de uniformidad
en el sistema inglés puede ser atribuida a su transformacion dirigida a permitir la
participacion privada. Cabe resaltar los cambios propios de la transformacion no
han soslayado el caracter esencial del sistema, que es la prestacion de servicios
de salud gratuitos a casi la totalidad de la poblacion del Reino Unido, y el
financiamiento sigue siendo principalmente por los recursos publicos del Estado

en un 80% al 2016 (Health at Glance 2017: OECD Indicators, 2017).

2.2, El Sistema de Salud publica espanol

En comparativo con el sistema inglés, es interesante estudiar el Sistema de
Salud espafiol, ya que su estructura sigue el modelo aplicado de Beveridge para

el financiamiento publico del sistema.
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En sus inicios, las prestaciones médicas publicas se brindaban como parte del
sistema de seguridad social, financiado en un 70% por medio de las cotizaciones
de trabajadores, siguiendo asi el modelo de Bismarck. Sin embargo, con
posterioridad al término del gobierno franquista y la instauracion de un régimen
democratico, se cred el ministerio de Sanidad en 1977, y el afio siguiente se cred
el Instituto Nacional de la Salud (Real Decreto-Ley 36/1978), con lo cual se
propicia la separacion del Sistema de Salud independiente frente al de seguridad
social. Se dice que la tendencia a la independizacién del sector salud nace de la
Constitucion Espafiola de 1978, en la que se reconoce el derecho a la salud en
una disposicion distinta de la que constituye el sistema de seguridad social.

(LEMA, 2014, pag. 7y s.)

En lo sucesivo, el Sistema de Salud espafol ha seguido el modelo de Beveridge,
ya que la Ley General de Sanidad 14/1986 configurd el sistema nacional de
salud, que se financia fundamentalmente con presupuesto publico y ha tenido
una tendencia progresiva a brindar atencion gratuita a la universalidad de la
poblacién. Con la Ley 33/2011 se extendid el acceso a las prestaciones
sanitarias a todos los nacionales residentes en Espana, considerando incluso a
quienes no contaran con un subsidio por desempleo por estar vencido, y a los

trabajadores independientes.

Pese a los avances en relacion con la universalizacion en el acceso a
prestaciones de salud en Espafia, en los ultimos afios ha existido mucho debate
politico respecto de la sostenibilidad financiera del modelo, lo que ha conllevado
a intentos de recortes en el presupuesto y expulsién de sectores de la poblaciéon
de las prestaciones gratuitas (LEMA, 2014). Esto a pesar de que Espana no

cuenta con un gasto superior a la media de los paises europeos, y actualmente
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se encuentra justo en la media en relacion al gasto promedio de los paises de la

OCDE, como se mostrara en la tabla de la seccion siguiente.

Una concreta medida de reforma en el sistema publico universal de Espafia se
tomd mediante el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, por el cual se deja
un sistema de ‘beneficiarios’ por un sistema de ‘asegurados’, y se recorta el
derecho a la salud de ciertos sectores sociales al establecerse una restriccion al
acceso de prestaciones de atencion médica gratuitas de urgencia, asistencia de
embarazo, parto y postparto a los inmigrantes no regularizados y el cobro de un
porcentaje del costo de la atencidn a las personas cuyo ingreso anual supere los
umbrales a ser determinados por norma reglamentaria. En contra de la medida
el Parlamento de Navarra interpuso un recurso de inconstitucionalidad, el cual

dio lugar a la STC 139/2016 de 21 de junio de 2016.

Es importante resaltar que el abogado del Estado defendié que la motivacion de
la necesidad de las reformas se encuentra en la exposicion de motivos del Real
Decreto-Ley 16/2012, en la que se sefala “una crisis econémica sin precedentes
que exige de fuertes ajustes presupuestarios y que ha afectado a la sanidad
publica hasta el punto de poner en riesgo su sostenibilidad” (Jefatura del Estado
espafol, 2012). El abogado del Estado explicé que en el debate que aprobd
dicha la ley se argumenté que la falta de concrecion de requisitos para el acceso
a las prestaciones sanitarias gratuitas ocasion6é abusos de turismo sanitario y
gastos indebidos por mas de mil millones de euros en el afio 2009, lo cual se
sustentd en un informe elaborado por la Direccion General de Cartera Basica de

Servicios del Sistema Nacional de Salud y Farmacia.
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Al respecto de la controversia, el Tribunal Constitucional espafiol reiteré el
principio de universalidad que rige su sistema sanitario, por el cual queda
prohibida la exclusion de cualquier persona al acceso de los servicios médicos;
sin embargo, es potestad del legislador determinar bajo qué circunstancias las
prestaciones médicas se imparten gratuitamente o con bonificaciones
economicas, sin que esta condicion se convierta en una restriccion del acceso a
prestaciones de salud. Asi se explica en la siguiente cita:
“Conforme al art. 1.2 LGS, el derecho a la proteccion de la salud y a la atencion
sanitaria es universal, en lo que implica de acceso a las prestaciones sanitarias
publicas y en la medida en que no puede excluirse a ninguna persona del derecho
a ser atendido. Pero ese derecho se configura y concreta de acuerdo con lo que
dispone la Ley, (...) El que los poderes publicos deban organizar las prestaciones
y servicios necesarios para garantizar la proteccion de la salud, no significa que
estas prestaciones hayan de ser necesariamente gratuitas para todos sus
potenciales destinatarios. Sera la legislacion la que en cada momento determine
el alcance y la graduacion de esa gratuidad, asi como de las bonificaciones
econdmicas en las prestaciones sanitarias de acuerdo con las exigencias
derivadas de las circunstancias cambiantes, respetando los limites

constitucionales.” (Inconstitucionalidad del Real Decreto-ley 16/2012, 2016, pag.
60529)

En la controversia planteada ante el tribunal constitucional espafol, queda
sentado que existe un margen de disponibilidad del legislador para condicionar
el acceso al Sistema de Salud; sin embargo, esta condicion no puede ser
regulada por norma de rango inferior a ley. Esta idea se obtiene de la sentencia
al resolverse que el decreto ley bajo demanda tiene un vicio de nulidad, al haber
remitido a una norma reglamentaria la determinacién del umbral de ingresos que
excluye a ciertos grupos de residentes en Espafia de gozar de bonificaciones

econdmicas y gratuidad del servicio de salud.
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Siendo asi, se resuelve que la determinacion de condicionantes al acceso a
prestaciones de salud tiene reserva legal. Se cita a continuacion lo expresado

por el tribunal:

“El nuevo art. 3.3 de la Ley 16/2003 incurre en el vicio denunciado, pues
contiene una patente deslegalizacidon que sacrifica la reserva de ley del art.
43.2 CE", y, por este motivo, debe ser declarado inconstitucional y nulo. La norma
dispone una remisiéon en blanco para la determinacién de un elemento,
consistente en un nivel minimo de ingresos, que constituye el nucleo
esencial en torno al que se configura legalmente el derecho de acceso a las
prestaciones sanitarias financiadas con fondos publicos para las personas que
se encuentran en las situaciones contempladas en el art. 3.3 de la Ley 16/2003.
Con la literalidad de la norma es imposible determinar quiénes van a tener dicha
condicién, dada la ausencia de criterio alguno respecto al limite de ingresos
exigible. Eso deja la decision en manos, no del legislador con la colaboracion del
reglamento (...), sino exclusivamente a disposicion de la determinacion
reglamentaria del Gobierno” (Inconstitucionalidad del Real Decreto-ley 16/2012,
2016, pag. 60530).

Por la citada sentencia, el Tribunal Constitucional espafiol resolvié que el
contenido de proteccion constitucional del derecho a la salud no comprende la
gratuidad de las prestaciones; no obstante, una limitacion como tal al acceso
solo podria regularse mediante ley y con la prohibicion de remisiones en blanco

a norma reglamentaria.

En una linea mas protectora de la salud, el siguiente gobierno de Espana decidio

dar un paso atras respecto de la reforma sanitaria emprendida por su

73 Art. 43 de la Constitucion Espariola:
1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.
2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y
deberes de todos al respecto.
3. Los poderes publicos fomentaran la educacién sanitaria, la educacion fisica y el deporte.
Asimismo facilitaran la adecuada utilizacién del ocio.
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predecesor, devolviendo la gratuidad en el acceso al sistema para toda la
poblacion espafiola y residente, con la entrada en vigor del Real Decreto-ley

7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud.

En la actualidad, el Sistema de Salud espafiol se encuentra experimentado una
nueva crisis, ya que las condiciones para el acceso que se encuentran definidas
en el Real Decreto-ley 7/2018, dejan desprotegidos a grupos de poblacion
vulnerable extranjera. Para ser atendidas, las personas extranjeras se someten
a la comprobacién de: (i) contar con residencia legal y habitual en territorio
espafiol y (ii) carecer de otra cobertura sanitaria de afiliacion obligatoria’. Para
cumplir con los tramites necesarios se presentan dificultades burocraticas por
falta de regulacion de los medios de comprobacion. Bajo estas circunstancias,
quedan especialmente desprotegidos las mujeres embarazadas y los nifios

migrantes.

En la conciencia del estado de desproteccion de la salud de los grupos de
extranjeros en Espana, organizaciones civiles actualmente promueven un

cambio normativo que permita un acceso pleno real a la atencién sanitaria.

Sobre la estructura del Sistema de Salud espanol, existe una preponderancia del
rol del nivel de gobierno intermedio, que se conforma por las comunidades
autébnomas con competencia para organizar los servicios de salud sobre la

poblacién de su ambito, e incluso de decidir si la gestién se realiza de manera

74 Estos requisitos se encuentran establecidos en el articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
literal ¢) del numeral 2, que fue modificado por el articulo primero del Real Decreto-Ley 7/2018.
75 Informacién obtenida de reporte del diario periodistico El Confidencial de fecha 31 de julio de
2019. El enlace web de acceso es el siguiente: https://www.elconfidencial.com/espana/2019-07-
31/sanidad-universal-aniversario-exclusion-sanitaria 2151479/ (ultima visita 29 de mayo de
2020)
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directa, bajo un cuerpo administrativo, o indirecta, con técnicas de intervencion

privada.

En ese sentido, el rol del gobierno central, desde la Constitucion espafola (art.
16 y 149), se reduce a establecer las bases normativas, el marco denominador
comun en materia de sanidad en el pais; y, a establecer criterios para la
coordinacion general de la sanidad. A estas competencias se afade, por
interpretacion del Tribunal Constitucional, la alta inspeccion, dedicada a la
vigilancia y fiscalizacion externa del desempefo de cada sistema. Siendo estas
las competencias especificas correspondientes al Estado central, se reconoce
que estas son: “colaterales o notablemente secundarias, por lo que el grueso de
la gestion publica para la proteccion del derecho a la salud corresponde en la

actualidad a esos entes territoriales” (PEREZ, 2015, pag. 107).

Por su parte, las municipalidades, como la instancia de gobierno mas cercana a
la poblacion, también tienen un lugar relevante en la gestién sanitaria espafnola,
ya que se encargan de dirigir la atencion primaria de la poblacion a su cargo, con
el establecimiento de Centros de Atencién Primaria (CAP), de acuerdo con la
descripcion de PEREZ. Estos centros tienen la capacidad de derivar a los
hospitales del nivel comunitario a los pacientes que sufran de Enfermedades

complejas para cuyo tratamiento se requiera mayor especializacion.

Por lo expuesto, el Sistema de Salud espafol tiene una composicion altamente
descentralizada. Este modelo no escapa de critica debido a la fuerte presién al
presupuesto local y la importancia de asegurar la igualdad entre los nacionales.
Sin embargo, lo ventajosos de este modelo es que permite la flexibilidad de

gestion de cada Comunidad Auténoma de acuerdo con los intereses y
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capacidades locales. Con todo el panorama resenado, se resaltan los buenos
resultados de la gestién sanitaria espafiola a nivel internacional. (BELTRAN

AGUIRRE, 2012)

2.3. Sistema de aseguramiento en salud chileno

En la historia de la medicina de Chile se inicia un proceso de consolidacion de
instituciones de salud desde el afio 1942, con la creacién del Servicio Médico
Nacional de Empleado por la fusién de los departamentos de salud de las cajas
de previsién de empleados publicos y privados, con la finalidad de potenciar la
medicina preventiva’®. Para la consolidacion de la medicina preventiva, en Chile
se fundd el Servicio Nacional de Salud (SNS), que entré en funcionamiento en
1952, con el encargo de brindar prestaciones de atencién primaria, que incluia

vacunacion y programas de nutricion infantil.

Estructuralmente, el SNS contaba con un alto nivel de autonomia, ya que su
director general era designado por el presidente de la Republica, bajo el acuerdo
del Senado. Internamente, la institucion contaba con un Consejo Nacional de
Salud, presidido por el Ministro de Salud, al cual concurria amplia participacion
social, educacional, gremial y politica (GOIG, 2015, pag. 777). No obstante, el
Consejo Nacional de Salud fue posteriormente disuelto en el marco de la

reestructuracion del SNS.

Con el funcionamiento de esta institucién se alcanzaron grandes logros en el
desarrollo de la salud preventiva en Chile, como se puede observar en los

indicadores nacionales del estado de salud. Desde 1952 a 1981 se logro

76 Para mayor informacién, ver resefia histérica del portal web del Ministerio de Salud de Chile:
https://www.minsal.cl/hitos-de-la-salud-chilena/ (dltima visita 29 de mayo de 2020)
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disminuir los niveles de mortalidad infantil de 117.8 a 7.2 de cada 1000 nacidos
vivos; la cifra de mortalidad en parto pasé de 276 a 18.5 de cada 100 000 partos,
y la cifra de desnutricién infantil (ninos mayores de 5 afnos) pasé de 63% a 0.5%.
Estas cifras reflejan avances admirables y muy significativos en comparacion con

el desarrollo de otros sistemas de salud del mundo.

Cabe resaltar que la mejora en los principales indicadores de salud poblacional
en Chile durante las décadas sefialadas se dio a pesar de que entre estos afos
hubo un detrimento en los recursos de la economia chilena. En ese sentido, un
estudio de la época sefala: “la experiencia chilena demuestra que cuando se
estabilizan o deterioran los niveles de ingreso es posible evitar la aparicion de
deterioros en la salud infantil cuando se mantiene los programas de atencion
meédica, con importante énfasis en la atencion primaria y la intervencion

nutricional’ (KAEMPFER & MEDINA, 1982, pag. 478).

En 1981 se introdujo en Chile un sistema privado de salud paralelo, con la
creacion de las Instituciones de Salud Previsional (ISAPRES), que son
intermediarios financieros de la atencién médica. Las ISAPRES reciben aportes
mensuales obligatorios de caracter previsional de salud (7% del sueldo
imponible), a lo cual se afiade el gasto de bolsillo (copago), el cual es variable

segun los beneficios que brinde el programa que suscriba el usuario.

Dada la inclusion de instituciones de caracter privado, el sistema chileno pasé a
ser caracterizado como mixto. Asi, el financiamiento de las prestaciones de salud

se divide entre las mencionadas ISAPRES y el Fondo Nacional de Salud
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(FONASA)’?, que es el organismo publico sucesor del SNS, quienes financian a
prestadores privados y publicos’. Entre estos Ultimos se encuentran las

entidades hospitalarias autonomas del Instituto Nacional de Salud.

El sistema de ISAPRES, que cubre alrededor del 15% de la poblacion, se ha
caracterizado por serias restricciones en el acceso a la salud; debido a la
exclusion de la cobertura de las Enfermedades pre-existentes a la afiliacion, el
alto costo de la afiliacion, y por el observarse un aumento unilateral e inconsulto
del valor de los servicios correspondientes al programa suscrito por los usuarios

(GOIG, 2015, pag. 780).

En ese sentido, bajo este esquema no se lograban los objetivos de proteccion
de salud. Por ello, a inicios del aino 2000, los sectores de mayores ingresos (22%)
se encontraban afiliados a una ISAPRES, mientras que el 66% de la poblacién
se encontraba afiliada al FONASA. Respecto de la distribucion de carga de
Enfermedad’® entre los subsistemas publico y privado, la administracion publica
realizd un estudio que identificd y que el sistema propiciaba discriminacién a

ciertos grupos de usuarios. En el detalle de este estudié se encontré que existia

7 El Fondo Nacional de Salud es una entidad con personalidad juridica propia, que sigue la
direccion del Ministerio de Salud, encargada de recaudar, administrar y distribuir los recursos
para el financiamiento de las prestaciones de salud de los beneficiarios. Este Fondo tiene las
mismas atribuciones que se le confieren a las entidades o instituciones de previsién, aun cuando
no sea considerada como tal para ningun efecto. (art. 49 Decreto Ley 2.763). El Fondo también
puede brindar créditos para la construccion, habilitacion o reparacion de establecimientos de
salud, asi como brindar préstamos a usuarios para financiar acciones de salud (art. 53 Decreto
Ley 2.763)

78 Cabe resaltar que el FONASA, bajo su estructura actual, cuenta con un alto nivel de respaldo
del poder ejecutivo, ya que el director es electo directamente por el Presidente de la Republica
como cargo de confianza, de acuerdo al art. 52 del D. Leg. N° 2763/79. No obstante, no se
requiere que la propuesta sea aprobada por el Senado, como sucedia en el caso del SNS, por
lo que se considera que su nivel de autonomia es muy laxo en comparacion, a pesar del éxito
institucional de la SNS.

7 La carga de enfermedad es un término que se refiere al costo del diagndstico, tratamiento y
rehabilitacion de una determinada enfermedad.
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un mayor porcentaje de mujeres en edad fértil y adultos mayores (82%) afiliados
al FONASA, lo cual se atribuy6 al mayor riesgo sanitario caracteristicos de estos
grupos, debido a la mayor potencialidad de requerir atencidon médica por

embarazo y condicion de vejez (INFANTE & PARAJE, 2010, pag. 4).

Por otro lado, en el estudio realizado también se identifico deficiencia en el uso
de recursos de los fondos privados, ya que el gasto en prestaciones de salud de
un afiliado a ISAPRES era aprox. 50% superior al de un afiliado del sistema
publico, a pesar de progresivos aumentos en el nivel de gasto por afiliado en el

seguro publico (INFANTE & PARAJE, 2010).

Considerando esta situaciéon que llevaba a inequidad en el sistema, en
desproteccion de las garantias del derecho de salud, se inicié una reforma a
través de un plan que seria denominado “Acceso Universal con Garantias
Explicitas-AUGE”, cuyo disefio empezé en el afio 2000 y su implementacion fue

culminada en el ano 2005.

Entre los principales objetivos del programa AUGE se encontraban la
priorizacion en el uso de recursos y mejorar la equidad en las prestaciones de
salud de los dos grandes sistemas de salud chilenos. La reforma fue
implementada por la Secretaria Ejecutiva AUGE, como un organismo especial
creado con este objetivo dentro del Ministerio de Salud de Chile (Minsal), y se
realiz6 de manera progresiva, empezando con programas piloto que permitieron

anticipar problemas y tomar medidas de solucion.

En la evaluacién de la reforma se identificé que se requeriria aumentar el

financiamiento de los sistemas, para ello se llegd al consenso politico de
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aumentar en 1% el Impuesto General a las Ventas en Chile®°. Adicionalmente,
se establecieron limites a la presién del gasto por el afiliado. En el caso de
ISAPRES, se establecié un copago maximo de 20% por la atencién, y también
un tope anual equivalente a tres veces el promedio del ingreso mensual del
paciente y de dos veces en el caso de solo un evento de salud (URRIOLA,

INFANTE, & otros., 2016, pag. 516).

En el caso de FONASA, para los dos segmentos de afiliados con mayores
recursos (C y D) también se establecio un copago fijo del 10% y 20%,
respectivamente; mientras que para los demas segmentos la cobertura es total.
Ademas de ello, se establecié un limite al gasto anual por paciente en FONASA,
segun el nivel de ingresos y criterios de priorizacion de Enfermedad (INFANTE

& PARAJE, 2010, pag. 11).

Respecto a la descentralizacion en el sistema, se propuso en la reforma
preponderar el rol de las redes asistenciales de salud, que permitiera expandir
un enfoque de cobertura de las prestaciones de atencién primaria. No obstante,
en el debate politico los grupos de profesionales de medicina fueron persistentes
en conservar la autonomia a los centros hospitalarios, con cierto nivel de sujecién
a los objetivos establecidos por redes asistenciales. Esta postura triunfo,
restandole capacidad a las redes asistenciales regionales de salud. (INFANTE &

PARAJE, 2010, pag. 8y s.)

En relacién con la finalidad de priorizacidon para una mayor garantia frente a la

Enfermedad, el plan estableci6 una lista de patologias minimas a ser prestadas

80 Cabe resaltar que, desde un punto de vista econémico, el financiamiento de la reforma por
medio del impuesto promueve aumentar la solidaridad en el sistema (INFANTE & PARAJE, 2010,
pag. 23).
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tanto por el seguro privado como en el publico, en términos de oportunidad y
calidad. En ese sentido, se libera a los seguros de cubrir las patologias no
garantizadas en términos de oportunidad y calidad (INFANTE & PARAJE, 2010,
pag. 12). Esta estructura ha desentrafiado problemas, ya que conlleva a listas
de espera en Enfermedades no garantizadas, por la concentracion de esfuerzos

en los temas priorizados. (URRIOLA, INFANTE, & otros., 2016, pag. 520)

Actualmente, la organizacion para los servicios de salud chileno se rige por el
Minsal, como entidad competente para dictar estandares técnicos, planes y
politica nacional, asi como realizar coordinacion entre las redes asistenciales a
lo largo del pais. En adicion a ello, la entidad se encarga de recolectar datos

estadisticos y mantener registros respecto de las materias de su competencia.

En el ambito local, los establecimientos de atencion primaria son dependientes
de municipios o del Servicio de Salud, como entidad gestora de salud a nivel
regional, desde los cuales se derivan a los otros niveles de mayor complejidad,

de corresponder (art. 18, Decreto Ley N° 2.76387).

Sobre la coordinacion en el sistema, el Minsal esta facultado para convocar a un
Consejo Consultivo, conformado por representantes del sector publico y privado
de acuerdo a las materias a tratar, determinando su duracion, quérum y otras

normas para su funcionamiento (art. 17, Decreto Ley N° 2.763).

81 Las disposiciones normativas sefialadas se refieren a la versién del Texto Refundido,
coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 2.763 de 19779 y de las leyes N° 18.933 y N°
18469, con sus modificaciones al 21 de setiembre del 2019, disponible en la Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile - Legislacion chilena, enlace web:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=249177&idVersion=2019-09-21 (ultima visita 29 de
mayo de 2020)
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Una segunda entidad encargada de la coordinacion a nivel regional es
denominada ‘Servicio de Salud’, institucion de personalidad juridica propia y
descentralizada que gestiona los servicios y evalua el cumplimiento de la
normativa técnica impartida por el Minsal. La capacidad de coordinacion de esta
entidad se realiza a través del Consejo de Integracién de la Red Asistencial,
presidido por el director del Servicio de Salud y conformado por designados por
establecimientos de salud publicos, de todos los niveles de atencion, y privados
que conforman cierta Red. Este consejo tiene la finalidad de servir como ente
asesor y consultivo para optimizar la coordinacién y desarrollo tanto de la
direccion, los centros especializados y los de atencion primaria que
correspondan al Servicio. Asimismo, este espacio de integracion tiene la
finalidad de brindar soluciones a las dificultades sanitarias, conforme al art. 25

del Decreto Ley N° 2.763 de Chile.

En el sistema chileno también se propicia la participacion ciudadana, ya que en
cada establecimiento de las Redes Asistenciales existen Consejos Consultivos
de los Usuarios, que representan a la comunidad vecinal destinataria de los
servicios y a los trabajadores del establecimiento, que se constituye con la
funcion de asesorar al director del establecimiento - 6rgano maximo- en la
determinacién de la politica y planes institucionales. En el primer semestre de
cada afno, el director del establecimiento debera presentar a este consejo un plan
de actividades anual y la cuenta publica anual correspondiente (art. 34, Decreto

Ley N°2.763).

La proteccién en la calidad del sistema se realiza mediante evaluaciones anuales
a los establecimientos, realizados por el Subsecretario de Redes Asistenciales

del Minsal, a través de auditorias de gestidn administrativa y financiera, para
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inspeccionar el cumplimiento de los estandares dictados por el Minsal en
conjunto con el Ministerio de Hacienda (art. 37, Decreto Ley N° 2.763). En caso
se determine el incumplimiento de los estandares, se otorga un plazo de 15 dias
habiles al establecimiento para elaborar y presentar un “Plan de Ajuste y
Contingencia”, el cual debe ser aprobado por la Subsecretaria de Redes
Asistenciales, en conjunto con la Direccion de Presupuesto del Minsal, quienes
pueden solicitar la subsanacion de observaciones en su caso. Cabe resaltar que
la asignacion de presupuesto al establecimiento se encuentra condicionada a la
presentacion y obtencién de la aprobacion del Plan (art. 39, Decreto Ley N°

2.763), de esta manera se ejerce coaccion.

Por lo resefiado, en la estructura del financiamiento y prestacién de servicios de
salud, se encuentran similitudes entre el sistema chileno y el sistema peruano.
Sobre ello, hay lecciones pasadas que el sistema chileno esta intentando
superar, en relacion con la discriminaciéon propia de la seleccion de riesgos de la
estructura. Las garantias financieras implementadas por el programa AUGE no
tienen par en el sistema peruano, por lo que la mirada al sistema chileno puede
proporcionar ideas sobre mecanismo de mejora en el caso peruano. La
desproteccion financiera al usuario y el riesgo de gasto catastréfico, que no
permite que cierto sector de la poblacidon supere el estado de pobreza, son tareas

pendientes en el sistema peruano.

A pesar de las garantias financiera, es una realidad que el gasto de bolsillo de
los usuarios de salud sigue siendo excesivo y riesgoso para la situacion
financiera de los sectores mas humildes en Chile. De acuerdo con los datos

proporcionados por una investigacion local, se tiene que el gasto de bolsillo en
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Chile es de 31.9% respecto del total de gasto en salud, mientras que el promedio

de la OCDE es de 19%. (GOIG, 2015, pag. 782)

En suma, las medidas emprendidas en el Plan AUGE son adecuadas para
promover la igualdad entre los usuarios de salud, a pesar de algunos aspectos
de mejora. No obstante, la proteccion financiera en salud no se ha logrado
alcanzad bajo este sistema, siendo en este extremo vulnerado el elemento de

acceso econdémico que exige el derecho a la salud.

2.4, Sistema de aseguramiento en salud colombiano

El Sistema de Salud de Colombia tiene una antigiiedad similar al sistema
peruano. La Constitucion de 1990 de Colombia reconoce el derecho a la
seguridad social y la atencion de salud como un servicio publico en su art. 49,
sefialando desde ya la participacidon publica y privada en el servicio.
Recientemente, en la Ley estatutaria 1751 del afio 2015, se reconoce a la salud
como un derecho fundamental protegido por el Estado de manera taxativa en la

legislacion, luego de dos décadas de desarrollo constitucional.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud de Colombia (SGSSS) es un
sistema mixto creado en 1993 con la Ley 100, en el cual se regula la competencia
entre Entidades Promotoras de Salud (EPS), encargadas de ofertar planes de
aseguramiento que financiar las prestaciones brindadas por las Instituciones
Prestadoras de Servicios (IPS). Ambos agentes mencionados pueden ser de
caracter publico o privado, y entre estos se encuentra el Fondo de Solidaridad y
Garantia (FOSYGA), que gestiona el reconocimiento del pago a las IPS, para

que las EPS realicen su cancelacion. Asimismo, el FOSYGA se encarga de
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trasladar recursos fiscales para el régimen de afiliacion subsidiado. (AGUDELO,

CARDONA, & otros, 2011, pag. 2818).

Durante los primeros afos de la implementacién del SGSSS, de manera paralela
se encontrdé con un proceso de descentralizacidn progresiva, el cual influyé en
generar una ausencia de rectoria en el Sistema de Salud. Al respecto se ha
sefalado:

“Los efectos de este proceso en la salud publica fueron negativos, en especial en

aquellas problematicas que en el anterior SNS se habian organizado vy
desarrollado como programas verticales nacionales, como los de control de las
enfermedades tropicales, de la tuberculosis, la vacunacién y otras similares.”
(AGUDELO, CARDONA, & otros, 2011, pag. 2821)

En este escenario se promulgo la Ley 715 en el afio 2001, por la cual se cred un
Sistema General de Participaciones, que propicid una mejora en la gestion de
distribucion de recursos entre los niveles de gobiernos, con lo cual fue
fortaleciendo progresivamente la capacidad de gobernanza del sistema por los
gobiernos locales. Al respecto, es importante resaltar el hito de la incorporacion
de un Plan Nacional de Salud Publica en el afio 2007, mediante el cual se
distribuyeron las responsabilidades politicas y tareas en salud publica entre el
gobierno nacional, locales y todos los actores del SGSSS, propiciando la
consolidacion de la gestion en el sistema. (AGUDELO, CARDONA, & otros,

2011, pag. 2822)

En el cumplimiento de objetivos de salud publica, en el balance se sefiala que el
modelo mixto del SGSSS, “ha demostrado logros en afiliacién, uso de servicios
y reduccion de gasto de bolsillo; el gobierno le ha apostado a mantener este
modelo” (BERNAL & BARBOSA, 2015, pag. 434). Desde el afio 2012, en

Colombia la cobertura de la poblacién asciende a 90,8%. Hay una gran presencia
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de IPS privadas, con 4105 al 2013, frente a 905 IPS publicas (BONET-MORON
& GUZMAN-FINOL, 2015, pag. 26). El régimen subsidiado cuenta con 48.5% de
afiliados y el régimen contributivo cuenta con 42.8%, siendo que 3.6% de la
poblacion no contaba con un seguro de salud de acuerdo con estadisticas al afio
2013. Asimismo, es importante resaltar que el gasto de bolsillo en Colombia pasé
del 44% en 1993 al 14% en 2011, en un lapso de dieciocho afios. (BERNAL &

BARBOSA, 2015, pag. 435)

En un estudio realizado en el 2015, se encontr6 que Colombia continua
manteniendo el gasto de bolsillo en salud entre el 15% y 20%, que se encuentra
por debajo del promedio mundial®?. Este es un indicador de proteccion financiera
de los usuarios, aunque no se han logrado liberar del todo de eventos de gastos
catastroficos en salud que retraen familias a la pobreza (BONET-MORON &

GUZMAN-FINOL, 2015, pag. 21).

Entre los factores que promueven la proteccion financiera en Colombia, se
encuentra que el sector publico invierte el 75% del gasto total en salud, lo cual
es similar al promedio europeo y muy por encima del promedio latinoamericano
(cerca del 50%) (PEREZ-VALBUENA & SILVA-URENA, 2015, pag. 10 y s.). Es
importante resaltar que la participacion de los gastos de bolsillo, respecto del
total de gastos privados en salud es de un 64% al 2011, de manera similar al
promedio de Europa (68%), y esta cifra es mas que el doble del promedio del

continente americano.

82 En los datos del grafico 1 del estudio de Pérez-Balbuena y Silva-Urena, con fuente de la OMS,
2014, se observa que en Peru el gasto de bolsillo ascendia al 37.5%. Los Unicos paises que
cumplen con la recomendacion de la OMS de estar por debajo del 20% son Colombia y Uruguay,
con Argentina préximo al situarse el 21%.
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Cabe resaltar también que, al 2015, Colombia invierte cerca del 7% del PIB en
salud, y el 75% de esta inversion le corresponde al sector publico. Este es un
adecuado indicador de nivel de inversion publica de acuerdo con la OMS, que

recomienda invertir por encima del 6% del PBI.

Por otro lado, es interesante resaltar también que el porcentaje de participacion
del gasto de bolsillo, frente a la inversién privada, es mayor en Colombia que en
muchos otros paises latinoamericanos. A pesar de ello, se cumple con niveles

de proteccion financiera a los usuarios de salud.

No obstante, se encuentran algunos problemas de distribucion y discriminacion
en el SGSSS. En primer lugar, se identifica un mayor porcentaje de IPS publicas
(60%) en el ambito rural al afno 2013. En segundo lugar, hay un problema en la
distribucidon de los pacientes con siniestralidad, ya que las EPS en régimen
subsidiado afilian al doble de la poblacion mayor a 50 ainos en comparacion a las
EPS del régimen contributivo; ademas de ello, se determin6é que las EPS del
régimen contributivo invertian solo 9% en Enfermedades de alto costo, mientras
que las EPS del régimen subsidiado invertian un 23%. (BERNAL & BARBOSA,

2015).

También se observa disparidad en relacion a la calidad del Sistema de Salud. La
esperanza de vida promedio en Colombia ha aumentado de 71 a 76.79 afios. No
obstante, se observa especial disparidad en las regiones Pacifico y Amazonia,
en las que la probabilidad de muerte de un nifio nacido vivo es dos veces mayor
al promedio nacional. (BORRERO, CARRASQUILLA, & ALEXANDER, 2012;

BONET-MORON & GUZMAN-FINOL, 2015).
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De un estudio mas detallado en relacion a la calidad de los servicios de salud en
Colombia, se encontr6 que las variables de calidad percibida del servicio y
tramites para la cita han disminuido, mientras que las variables de demanda y
falta de dinero, aumentaron al 2015 (BONET-MORON & GUZMAN-FINOL, 2015,
pag. 13). Sobre estos indicadores, en el mismo estudio se ha referido que la
experiencia colombiana permite sostener que no se puede confiar a la iniciativa
privada el cierre de brecha de oferta y de infraestructura de los servicios de salud,
ya que conlleva desventajadas por inequidad entre las regiones con mayor

pobreza y vulnerabilidad (BONET-MORON & GUZMAN-FINOL, 2015, pag. 23).

Por otro lado, sobre la sostenibilidad del sistema, se ha observado un aumento
de los gastos de sistema en los ultimos afios, que puede estar vinculado al
aumento de demanda de prestaciones de salud. Al respecto, desde finales del
afno 2009 se ordend el reconocimiento de prestaciones no incluidas en el Plan
Obligatorio de Salud, por medio de tutelas judiciales en proteccion de derechos
fundamentales o ‘recobros’ autorizados por los Comités Técnico Cientificos de

las EPS (AGUDELO, CARDONA, & otros, 2011, pag. 2824).

Dado el déficit financiero en el sistema en Colombia, recientemente en el 2019
se aprobo el Acuerdo Punto Final, por el cual el gobierno se compromete a pagar
las deudas vigentes en el sistema — valor aprox. entre 7 y 12 billones de pesos
colombianos-. El primer pago de la deuda asciende a 514 mil millones de pesos
colombianos, mediante la emisidon de bonos soberanos. Se espera que con el
pago de estas deudas se disminuya el riesgo de contratacion a IPS publicas y

que se aumente la liquidez en el sistema. El acuerdo viene acompanado con

177



medidas estructurales para compras centralizadas y control de gasto en

medicamentos, que buscan evitar el exceso de deuda®:.

Por lo expuesto sobre el sistema colombiano, se observan grandes avances para
la proteccion financiera de los usuarios, que supera por mucho a la mayoria de
sus pares latinoamericanos. No obstante, se han encontrado con problemas de
solvencia del sistema por exceso de gastos en prestaciones de salud, siendo
destacada en el caso de la gestion privada. Otra dificultad que se deja notar en
el sistema, por las investigaciones revisadas, es que existen disparidades en la
calidad del sistema entre ciertas regiones al interior del pais, lo cual se vincula

con la debilidad de la gestién que sucedio al dispar proceso de descentralizacién.

3. Reflexiones conclusivas del capitulo

Las reformas de salud en el mundo fueron impulsadas a partir de la Conferencia
de Alma Ata en el ano 1978, la cual sefal6 la crucial importancia de concentrar
esfuerzos en la atencion primaria de la salud. Se han observado dos posturas
diferenciadas para el alcance de este objetivo. Por un lado, esta la postura de
UNICEF y la OMS, que promueven la universalizacién de la salud mediante el
desarrollo de la atencion primaria. Y por otro lado estan el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial de la Salud, que impulsaron el desarrollo del

mercado de salud. (SANCHEZ-MORENO, 2008, pag. 208)

83 Para mayor informacion, se puedes visitar las referencias siguientes: Portal web del Ministerio
de salud de Colombia, con fecha 23 de julio de 2019 en el enlace siguiente:
https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Arranco-el-pago-de-deudas-historicas-del-sistema-de-
salud.aspx. Otras referencias: https://www.larepublica.co/empresas/las-eps-que-tienen-las-
mayores-deudas-en-mora-con-los-hospitales-y-clinicas-del-pais-2858627,
https://www.larepublica.co/economia/deuda-del-sistema-de-salud-se-acercaria-a-17-billones-
fabio-aristizabal-2869182, https://clustersalud.americaeconomia.com/sector-publico/colombia-
se-saldara-la-deuda-del-sistema-de-salud, https://www.semana.com/vida-moderna/articulo/asi-
funcionara-el-acuerdo-de-punto-final-que-busca-saldar-las-deudas-del-sistema-de-
salud/624789. (ultima visita 16 de enero de 2020)
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La postura de atencion universal de salud apunta al fortalecimiento de los
sistemas de salud publicos. Por el contrario, la segunda postura alienta a la
privatizacion de servicios publicos de salud, aumento de la participacion privada
y la ampliacién del mercado de salud. Esta bipolaridad se presenta en muchos
sectores, pero el estudio y analisis del presente trabajo se limitan al sector de

asistencia médica en salud.

Al respecto de este debate, cabe resaltar que en la practica se resalta la mayor
eficiencia en los sistemas de salud publicos de Espafia, Reino Unido y Canada,
que cuentan con direccion principalmente publica®. En estos casos, la inversion
publica en salud supera el 60% del gasto total en salud, mucho mayor a la de
otros Estados. Sin embargo, son eficientes debido a que una mayor inversion
publica no implica un mayor gasto total en materia de salud, sino que se observa

lo contrario.

Los datos disponibles muestran que un mayor gasto publico conlleva a un ahorro
en el gasto total en salud del pais, cuando el gasto publico en salud en salud es
mayor al 6% del PBI del pais. En la siguiente tabla se podra encontrar datos
correspondientes al aino 2016, que comparan el nivel de gasto en el sector salud

en una seleccion de paises de la OCDE.

84 El ultimo ranking de funcionamiento de sistemas de salud del mundo fue publicado en un
informe elaborado por especialistas de la OMS en el afio 2000, por lo cual se encuentra
desactualizado. No obstante, desde ya en este ranking sefialaba a Espafia en puesto 7 y a Gran
Bretafia en puesto 18 de 191. Canadéa se encontraba en el puesto 30, el segundo mas alto del
continente americano después de Colombia. La consideracion de estos sistemas como los
mejores del mundo se basa principalmente en su reputacion internacional y en el indice de
esperanza de vida comparativo que publica la OCDE en su informe ‘Panorama de la Salud’,
2017. Este indice ha sido resaltado como representativo por la OMS en el informe ‘Estadisticas
Sanitarias Mundiales 2014. Una mina de informacion sobre salud publica’. De acuerdo a este
indice. proporcionado por el estudio anual de la OCDE, Canada es el pais con mejores resultados
en el continente americano.
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Tabla 4

Gasto en salud en Paises de la OCDE
Gasto en
Gasto total iglui?apeer: th?ifrr?g Gasto de Gasto
, P % bolsillo (% publico® en
Pais en salud al dolares (% sobre o
) sobre gasto salud (% del
2016 americanos | gasto total) total) al 2015 PIB)
en PPA al al 2015
2016
EE.UU. 17.2% PIB 9892 27% 11% 8.5%
Alemania | 11.3% PIB 5551 7% 13% 8.1%
Francia 11% PIB 4600 4% 7% 8.8%
Canada | 10.6% PIB 4753 69% 15% 7.3%
Reino | g 79, pIB 4192 80% 15% 7.7%
Unido
Espafa 9% PIB 3248 66% 24% 6.5%
Chile 8.5% PIB 1977 2% 32% 4.2%
Colombia | 7.2% PIB 964 - - aprox. 5%
Brasil 6.2% PIB 995 - - aprox. 3%
México 5.8% PIB 1080 24% 41% 2.9%
Indonesia | 2.8% PIB 302 - - aprox. 1%
Promedio | 9% PiB 4003 36% 20% 5.7%

Fuente: Elaboracion propia en base al Informe Panorama de la Salud 2017 (OCDE,
2018) y al informe Actualizacion de Gasto Social (Social Expenditures Update) (OCDE,
2019).

Es importante apreciar que en el sistema estadounidense es el que mayor gasto
en salud tiene en relacion a su PBI, y este gasto se compone por gasto publico,

inversion privada y gasto de bolsillo de los pacientes. Sin embargo, este sistema

85 Este concepto incluye gasto de gobierno y el gasto de las contribuciones de los aportantes a
un seguro obligatorio de salud.
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no muestra mejores indicadores que otros paises con menor gasto total en salud.
Esto se evidencia por indicadores macro de calidad de su sistema: no cumple
con brindar un acceso universal ya que el 9% de su poblacién no cuenta con un
seguro de salud; la expectativa de vida al nacer es de 78.8 afos, inferior al
promedio de los paises de la OCDE, que es de 80.6 afos; la tasa de mortalidad
infantil es de 4.4 por cada mil nacimientos, mientras que el promedio de la OCDE
es de 3.6 por cada mil (OCDE, 2017). Incluso, se ha calificado que la calidad de
la infraestructura de los servicios de salud en EE.UU. es similar a la de Chile, a
pesar de que este ultimo invierte casi nueve puntos porcentuales menos respecto

de su respectivo PBI (GOIG, 2015, pag. 780).

A continuacién, se muestra una ilustracion que reitera la evidencia respecto de
la ausencia de vinculacién necesaria entre un mayor gasto social en salud y
mejores resultados de desempefio del sistema. En la ilustracion se observan
relacionados los indicadores de esperanza de vida en afos (life expenctancyin
years) y el promedio del gasto total del Estado en salud por persona, en paridad

de poder adquisitivo (Health spending per capital in USD PPP)
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llustracién 5

Fuente: OCDE, 2017: p. 49.

Se observa que el sistema espafiol es uno de los mas eficientes, ya que muestra
muy buenos resultados de salud en relacién con la inversion en el Sistema de
Salud por persona. En relacion con los resultados en la poblacion de la gestidon
del sistema, se observa que el nivel de esperanza de vida es de 83 afos en
Espana, el segundo mayor del mundo; y, la mortalidad por principales
Enfermedades esta cerca a las 500 personas por cada 100 000, situandose muy
por debajo del promedio de la OCDE, que sobrepasa las 600 personas por cada

100 000. En adicién a ello, cabe resaltar que y el nivel de mortalidad infantil en
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Espafa se encuentra en 2.4 por cada mil nacimientos, muy inferior al promedio

(OCDE, 2017)86.

Al respecto de la evaluacién de los resultados del sistema espaiol, corresponde
precisar que el indicador de nivel de calidad de vida no es definitivo para
determinar la calidad de un Sistema de Salud, ya que existen otros factores
externos que influyen (medio ambiente, genética, estabilidad social). Sin
embargo, este indicador sigue siendo referido como uno de los principales para
evaluar comparativamente la calidad de los sistemas de salud en el mundo, ya
que para alcanzar una cifra por superior del promedio requiere una adecuada

gestion integral de los servicios del Sistema de Salud.

En ese sentido se considera que los sistemas antes expuestos pueden
considerarse como distintos modelos a ser evaluados en sus ventajas y
desventajas para apuntar criticas constructivas a la mejora del funcionamiento
del Sistema de Salud peruano. No existe un modelo unico ideal, sino que todos
los sistemas vienen realizando mejoras comparativas con la finalidad de mejorar

el bienestar fisico, psicoldgico y mental de su poblacion.

Estando expuestos, a lo largo del presente capitulo, los principales objetivos a
ser alcanzados por el Sistema de Salud, como son el acceso universal y la
proteccion financiera, asi como las distintas medidas tomadas en sistemas de
salud comparados para el alcanzar estas finalidades, se reconocen dos caminos

para el alcance de estas finalidades en el caso peruano. El primero es la reforma

86 Al respecto de los niveles de progreso del sistema de salud espafiol la OMS en el 2015 emitid
un informe de estadisticas de salud sobre Espafia, sefialando que sus altos indices corresponden
a la reduccion de la mortalidad por enfermedades cardiovasculares; sin embargo, se podrian
hacer mayores progresos con el control del consumo de tabaco y alcohol.
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del sistema, tan anunciada pero tan lejos de haberse asomado en este siglo en
el Peru, que incluya corregir la tendencia a la privatizacion de los servicios de
salud y a la formacibn de un mercado, con un necesario trabajo de
modificaciones normativas en el sentido de acentuar la ya reconocida
responsabilidad del Estado en la prestacion de servicio publico de salud integral,
ya sea a traveés de la gestion directa o de gestion indirecta mediante concesiones

a empresas privadas en concurso.

Este camino consiste entonces en reanudar la unificacion de los fondos publicos
y otros bienes para el financiamiento y prestacién de los servicios de salud, bajo
la consolidacién de una direccidén unica y descentralizada del Estado. En ese
sentido, los aportes de la seguridad social y el presupuesto publico en materia
de salud se unen en una sola organizacidén que permita el acceso universal de
salud a las prestaciones, sin condicionamiento de la afiliacion a un seguro de
salud, tal como sucede en la mayoria de los sistemas de salud de paises de la

OCDE, y los sefialados como mejores sistemas.

Esta via requeriria una apuesta real y voluntad politica en este sentido, que
alinee grandes esfuerzos, incluyendo un aumento inmediato de la inversion
publica en salud, que se asemeje a Colombia y Uruguay, que son los unicos
paises de la region que se han acercado a alcanzar la proteccion financiera; asi
como la formacién de un plan detallado en ese sentido, con la aprobacién de
cuerpos normativos sanitarios, que agrupen los derechos, deberes, potestades,
requisitos claros para todos los usuarios y profesionales de salud, ademas de
procedimientos y recursos de proteccidon que sean aplicables en los servicios de

atencion médica.
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Esta primera alternativa tiene como objetivos centrales la efectividad de las
garantias minimas constitucionales del derecho a la salud, tales como el acceso
universal, que implica el destrabe de restricciones geograficas, disponibilidad y
proteccion financiera. Asi, se sigue el principio de solidaridad en la funcion del
Estado:

“(...) que asume determinadas prestaciones colectivas para garantizar a los
ciudadanos el acceso igualitario a las mismas. Ello, en la medida en que un
mercado sin intervencion provocaria la exclusién de quienes no puedan pagar
dichos servicios 0, en el peor de los casos, la desaparicion del propio mercado”
(SOLAR & CAIRAMPOMA, 2010, pag. 382).

En este camino se requiere también aprender de las deficiencias de otros
planteamientos, como del caso colombiano, que no ha logrado alcanzar un
adecuado nivel de calidad de las prestaciones y trato igualitario de los usuarios
de salud en el interior del pais, habiendo regiones con cifras catastroficas en

morbilidad y mortalidad.

La segunda via identificada es un afianzamiento del sistema de aseguramiento
en salud vigente. Para ello, antes se debe reconocer que este modelo mixto y
fragmentado, que separa las instituciones de financiamiento de las instituciones
prestadoras, fue creado en Gran Bretafia para propiciar una mayor facilidad en
la privatizacion de las instituciones prestadoras de salud (hospitales) para
promover la competencia entre las mismas. Asimismo, se debe reconocer que
este modelo que ha sido tergiversado en Latinoamérica, ya que no solo se
promovid la competencia entre las instituciones prestadoras, sino que también
se cre6 un mercado competitivo entre las instituciones financiadoras a través de

la figura de aseguramiento.
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El modelo propuesto en Gran Bretana, Inglaterra por una asociacion de
empresas dedicadas al rubro de salud, no contemplaba la participacidén privada
en la gestion de los recursos para el financiamiento de las prestaciones de salud,
ya que se encuentra ampliamente aceptado que es mas eficiente un modelo de

fondo unico de financiamiento (OMS y Banco Mundial).

Sin embargo, si a pesar de las recomendaciones mas aceptadas
internacionalmente acerca de eliminar la fragmentacién en multifondos de los
sistemas de salud, se quiere persistir en este modelo mediante la decision
democratica, las principales medidas que requieren ser incorporadas son la
regulacion del riesgo financiero a las aseguradoras en salud y la regulacion de
proteccion de la competencia en el mercado de salud y la regulacion de limites

tarifarios para la proteccion financiera de los usuarios de salud.

En el ordenamiento vigente, SUSALUD ha emitido regulacion con la finalidad de
fiscalizar e intervenir ante la solvencia financiera de las aseguradoras IAFAS
publicas y privadas, mediante la Resolucién de Superintendencia N° 020-2014-
SUSALUD/S. Sin embargo, en relacién con la potestad de intervencién de
SUSALUD en la gestion de las IAFAS privadas, es cuestionable bajo el
ordenamiento juridico vigente, ya que la tipificacion de la conducta sancionable
se ha establecido a nivel de resolucién de organismo técnico especializado, a
partir de una disposicion reglamentaria. Debido a ello, el establecimiento de la
conducta sancionable, de manera sustancial a nivel de norma de rango inferior

a reglamento®’, estaria vulnerando el principio de tipicidad del derecho

87 En los considerandos de la Resolucion, se hace referencia a las siguientes disposiciones
reglamentarias del D.S. 008-2010-SA, que aprueba el reglamento de la LMAUS:
“Articulo 117.- Garantia Explicita de Proteccién Financiera
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administrativo sancionador, que dicta: “A través de la tipificacion de infracciones
no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones que
no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, segun
corresponda” (Congreso de la Republica, 2019). Lamentablemente, SUSALUD
no se encuentra comprendida dentro del régimen de los organismos reguladores
de servicios publicos de la Ley N° 27813, que les otorga potestad de dictar

reglamentos en el ambito su competencia segun su art. 3, lit. c.

En adicion a lo anterior, desde una perspectiva de derecho, el mantenimiento del
sistema vigente bajo esta segunda via requiere el reconocimiento del rol del
Estado frente a los derechos de salud y prestacion médica, por lo cual deben
quedarse cubiertas por prestaciones publicas de acceso asegurado al menos las
prestaciones de salud que generen un riesgo a la vida del paciente, como ha
sido reconocido por el Tribunal Constitucional. Y, respecto al resto de
prestaciones de salud que no se consideren dentro del alcance del derecho a la
salud, sino que prestaciones abiertas al mercado, se debe promover fuertemente

que en el Sistema de Salud se vele por el principio de libre competencia, la

La garantia explicita de proteccién financiera se refiere a que todas las IAFAS deben
garantizar la liquidez suficiente para la atencién de los planes de salud contratados y el
manejo técnicamente aceptable de los fondos de sus afiliados, asi como la solvencia y
rentabilidad que garanticen su estabilidad econémica financiera.

Los recursos del presupuesto asignado al SIS que estan destinados exclusivamente a
financiar las prestaciones contenidas en el Plan Esencial de Aseguramiento en Salud para los
afiliados al régimen subsidiado constituyen fondos intangibles de conformidad con el articulo
20 de la Ley 29344.”

“Articulo 118.- Desarrollo de las Garantias Explicitas.

La SUNASA establecera los mecanismos e instrumentos necesarios que deberan
implementar las IAFAS para que éstos o las IPRESS, cuando corresponda, dejen constancia
e informen sobre el desarrollo de las Garantias Explicitas en Salud sefaladas en el articulo
13 de la Ley N° 29344.

Las IAFAS deberan dar cumplimiento obligatorio a las Garantias Explicitas en Salud respecto
de sus respectivos beneficiarios.”
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proteccion de los derechos de los usuarios como consumidores y la regulacion

financiera eficaz de las aseguradoras en salud.

Asimismo, y mas importante en el sector salud, se requiere la tipificacion de
organizaciones empresariales que cubran los tres niveles de atencion médica,
que aseguren una proteccion integral de los usuarios de salud, cubriendo
atenciones periddicas preventivas y tratamientos de salud actualizados. De esta
manera, mediante la regulacion, se requiere asegurar una idoneidad del
mercado para la proteccion de salud de los usuarios, evitando una catastrofe
financiera, como es deber del Estado en su innegable rol de garante de los
derechos de salud en un Estado Social de Derecho como es el peruano segun

la Constitucion,

En esta segunda via, si bien el rol del Estado seria principalmente como promotor
de la libre competencia y regulador en proteccion de los derechos de los
consumidores, queda también un rol garantista descentralizado respecto de las
Enfermedades graves que atenten contra la salud de los ciudadanos sin
posibilidades de financiarse el tratamiento por si mismos, sobre las cuales se
requiere un cuerpo administrativo descentralizado que se encargue de asegurar

que estas prestaciones se lleven a cabo de la manera mas eficiente.

Un mayor desarrollo de las reflexiones finales de este capitulo se desarrollara en
el siguiente capitulo, en relacion a la distribucibn de las competencias
compartidas en materia de salud en los tres niveles de gobierno, lo cual entrafia
gran complejidad, ya que se intenta aportar a la configuracion de orden normativo
del Sistema de Salud desde una imagen mejorada del mismo, a la cual se aspira,
integrando los retos de acceso universal, igualdad, proteccion financiera, calidad,
oportunidad y aceptabilidad.
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CAPITULO 3. GOBERNANZA Y DEFINICION DE COMPETENCIA
COMPARTIDA EN SALUD PARA UN MEJOR FUNCIONAMIENTO DEL
SISTEMA
La plena efectividad del derecho a la salud y asistencia médica es de
responsabilidad del Estado, en ese sentido, asegurar la provision de servicios de
salud en el Peru es deber del Poder Ejecutivo, el cual actua de manera
descentralizada de acuerdo con el mandato de la Constitucién. La
descentralizacion permite que se cautelen los intereses locales particulares, y no
se afecte con politicas generales ajenas de sus necesidades. Sobre ello ya
senalaba ROUSSEAU: “No pueden las mismas leyes convenir a tantas
provincias diversas, con costumbres distintas y que viven en climas opuestos, y
que no pueden soportar las mismas formas de gobierno.” (El contrato social,

Libro Segundo, Cap. IX).

A pesar del reconocimiento de la necesidad de politicas descentralizadas, como
ha sido introducido en el estudio del primer capitulo, las leyes organicas no han
desarrollado una completa distribuciéon de funciones comprendidas en las
competencias compartidas en materia de salud. La falta de especificacion de
funciones en las competencias compartidas en el Poder Ejecutivo ha sido
reconocida por la Presidencia de Consejo de Ministros (PCM) (Secretaria de

Descentralizacion, 2017, pag. 31). La PCM ha sefialado también que estos
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vacios no permiten realizar una planificacion adecuada para la prestacion de

servicios publicos, como los servicios de atencion médica.

La falta de una adecuada distribucion de competencias en los servicios de salud
perjudica la eficiencia de la organizacién y el cumplimiento de la finalidad publica.
En el capitulo anterior se estudiaron indicadores de la organizacion, que sefalan
una gran falta de confianza en la calidad de los servicios, ademas de dificultades
de acceso por falta de disponibilidad y desproteccién financiera de los usuarios,
como las principales contingencias. Sostenemos que estas condiciones, que
afectan a las garantias legales de acceso, disponibilidad, calidad y seguridad en
los servicios de salud, requieren de claridad en la distribucidon de competencias
en los tres niveles de gobierno y el fortalecimiento de capacidades y recursos

para el ejercicio de las funciones.

Es por ello que considera que la distribucion de competencias es en si misma
una problematica, ya que el actual marco normativo no se muestra suficiente
frente a actividades necesarias para el funcionamiento de los servicios con el
cumplimiento de los derechos y garantias correspondientes. En ese sentido, en
este capitulo se expone una propuesta de distribucidon de competencias para

cada nivel de gobierno, con el sustento argumentativo correspondiente.

Para el sustento de esta propuesta se toma en consideracion los desarrollos
realizados en los capitulos anteriores, ademas de la exposicion de hechos
histéricos que se incluyen en este capitulo, en relacion con la distribucion de
competencias en materia de salud desde los inicios de la republica del Peru. El
estudio de los antecedentes histéricos nos permite conocer los motivos llevaron

a respaldar el reconocimiento de la salud como un bien publico en el Peru, los
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principales hitos de desarrollo y las decisiones perjudiciales, que son

experiencias aprendidas que enriquecen la toma de decisiones en el presente.

1. Avances y retrocesos en el proceso de descentralizacion y

potestad del Estado en materia de salud

En lo siguiente se expone el desarrollo histérico de las funciones para la
proteccion de la salud del Estado peruano, principalmente a partir de las
Constituciones del Peru. Este desarrollo no ha sido progresivo, sino que se
apegaba a los vaivenes politicos y de dictaduras militares, que en muchos casos
rechazaron asumir las funciones para la recuperaciéon de la salud de las
personas, pero mayormente se ha incluido un rol de policia o vigilancia sanitaria

en las actividades econdmicas, para prevenir la propagacion de Epidemias.

1.1. Preponderancia del ambito municipal en la policia de salubridad

La evolucién de la politica, vinculada al desarrollo social y econdmico de los
Estados y las sociedades en el mundo occidental, ha permitido llegar al
entendimiento generalizado de la necesidad de autoridades a nivel municipal,
que se encarguen de velar por la efectiva prestacion de servicios a poblaciones

locales.

En ese sentido, ya en la época del virreinato del Peru, la regencia instauraba
cabildos locales para el cobro de las encomiendas y control de las poblaciones
de naturales. Mas tarde, con la primera Constitucién de 1812 en Espana, que

expandia su mandato a los virreinatos, considerados parte del territorio espanol,
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se fortalecio la distribucion de funciones en autoridades locales, quienes eran

nombrados por electores designados de cada localidad®.

Bajo las reformas subyacentes a la propuesta constitucional, el virreinato del
Peru paso a ser la Diputacion Provincial del Peru, con las divisiones de Lima y
Cusco, las cuales a su vez se dividieron en intendencias a cargo de funcionarios
denominados Intendentes. A su vez, se conservo la presencia de los cabildos,
que se encontraban a cargo de los servicios publicos locales, tales como el
cuidado de hospitales y la policia de salubridad. Sin embargo, esté régimen duré

hasta 1814. (PERALTA RUIZ, 2002, pag. 116 y ss.)

Esta l6gica de organizacion se mantuvo en los inicios de la Republica peruana.
Asi, se reconocié en la primera Constitucion peruana de 1823 un régimen
municipal en el gobierno, que se conformaba por autoridades electas por las
subdivisiones territoriales menores, denominadas ‘parroquias’®®. Cabe resaltar
que, en el ambito de salud, el régimen municipal tenia a su cargo la funcion de
policia de salubridad sobre las actividades econdmicas de la poblacion

municipal.

Por los hechos expuestos, se observa desde el inicio de la Republica del Peru

ya una evolucion respecto de la figura de regencia municipal. Durante la época

88 |_a forma de eleccion de los alcaldes, regidores y sindicos se asemejaba a la que fue estipulada
en la primera constituciéon peruana, ya que se regul6 la instauracion de ‘electores’ designados
por ciertos miembros del cabildo para realizar el sufragio electoral de las autoridades, de acuerdo
a lo resenado por PERALTA RUIZ del afio 2002.

89 En la Constitucion de 1823 se sefiala que la eleccién de los Alcaldes, Regidores y Sindicos se
realizara por los colegios electorales de parroquia (art. 138). Sin embargo, se sefiala que dicha
Constitucion no gozé de eficacia plena por la inestabilidad politica propia del proceso de
independizacion del Peru. Por otro lado, cabe aclarar que no se trataban de elecciones
populares, sino que los electores eran ciudadanos que debian cumplir requisitos propios de clase
media o alta, elegidos por cada doscientos ciudadanos, lo que conformaban un colegio electoral
de parroquia, de conformidad con el Capitulo Segundo, Seccion Segunda de la Constitucion de
1823.
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virreinal mayormente se hizo uso de la figura de los cabildos, como funcionarios
designacion por el Virrey; sin embargo, la ideologia liberal que habia dirigido el
movimiento independentista indujo la configuracion de las autoridades locales

como autoridades representativas de intereses locales.

Aunque la eleccién de las autoridades municipales no se establecié mediante
sufragio directo universal -que es un concepto mucho mas evolucionado en la
politica para la democracia-, la participacioén politica a través de élites locales
permitia un avance respecto del estado de cosas anterior. De esta manera, se
reconocio que ciertos bienes publicos® podrian ser mejor cautelados desde una
autoridad local que no solo fuera de caracter administrativo; sino también politico,

elegida para representar mejor los intereses de la comunidad local.

Un segundo érgano descentralizado, que se encontraba en la Constitucion de
1823, es la Junta Departamental, correspondiente a cada subdivision territorial.
Estas Juntas tenian cierta legitimidad politica, ya que estaban conformadas por
vocales representantes, uno por cada provincia. En materia de salud, se les
designd a las Juntas velar por los establecimientos de beneficencia, entre los
que se encontraban los hospitales y centros de salud, dando esbozo asi a una
funcion de promocion en el sector, procurando cierta continuidad de las
prestaciones de salud publica, mas alla de la funcién marco de policia (art. 135,

Constitucion de 1823).

Por ultimo, el gobierno central también contaba con actividades atribuidas en

materia de salud. La Constitucion de 1823 reconocia como atribuciéon exclusiva

% E| régimen municipal tenia potestad para realizar funciones de policia en materias de orden
publico, instruccion primaria, beneficencia, salubridad y recreo; y, de otro lado, tenian reconocida
la funcién de promover la agricultura e industria local.
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del Congreso de la Republica la creacion de establecimientos de caridad y
beneficencia (num., 23, art. 60). Sin embargo, el Presidente y sus ministros no

tenian a su cargo aspectos ejecutivos en dicha materia.

Como se observa, la primera carta constitucional del Peru ya contemplaba
nominalmente una evolucion politica hacia la descentralizacién, que fue
impulsada con la finalidad de configurar un Estado mas democratico y alejado
de estructuras fuertemente jerarquicas que caracterizaban a la monarquia. Se
observa desde ya una comprension de la salud como una materia que es mejor
asignada a las autoridades municipales y departamentales, quienes tenian
funciones principales para la sanidad en el comercio y el restablecimiento en
salud de los enfermos, respectivamente. Sin embargo, se reservaba al Estado
central la potestad de edificar hospitales, o que se encuentra vinculado a un

manejo presupuestario centralista.

Sin embargo, la corta duracion de la primera Constitucion peruana y el contexto
de politico de inestabilidad por la existencia de sectores poblacionales en contra
de la independencia del Peru, evitaron que los mandatos de la carta fueran

llevados a cabo.

La segunda Constitucion aprobada en 1826, que planteaba un modelo
federalista y la unificacién del Peru con Bolivia y la Gran Colombia, no tuvo
vigencia debido a su pronto rechazo en el Peru. Sin embargo, durante el gobierno
de Andrés Santa Cruz, en materia de salud se decret6 la creacion de Juntas de
Sanidad, que eran organismos de caracter desconcentrados. Se establecieron
una Junta de Sanidad suprema, Juntas Superiores por cada departamento y

Juntas Litorales en las poblaciones maritimas en riesgo de contagio. Esta
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organizacion para el cuidado de la sanidad sobrevivio al gobierno de su creacion,
pero solo con funcionamiento estacional, frente a urgencias epidemiolégicas.

(BUSTIOS, 2004, pag. 255y ss.)

En contestacion a la iniciativa federalista de Santa Cruz, la siguiente Constitucion
de 1828, reforzé un modelo de republica unitaria y centralista. Sin perjuicio de
ello, esta ultima Constitucién se compuso por rasgos que permitian cierto nivel
de descentralizacion, como es la composicion del Senado por tres
representantes de cada departamento®'; y la permanencia de las juntas
departamentales, que conservaban la atribucion de velar por los
establecimientos de beneficencia, afiadiendo incluso a la funcion ‘promover’ los

mismos (art. 75, num. 3).

1.2. Afianzamiento de las juntas de sanidad y gobierno centralista

En la siguiente Constitucion de 1839, luego del rechazo de un nuevo intento de
confederacion con Bolivia, se refuerza ‘la consolidacion de la unidad’ con la
regencia del mariscal Gamarra. Asi se promovié la eliminacion de la autonomia
politica de las municipalidades y juntas departamentales, sefialando en su lugar
prefectos, subprefectos y gobernadores, que eran designados jerarquicamente

y dependientes del gobierno central (art. 134 y ss.).

Cabe resaltar sobre esta ultima Constitucion, que, a pesar de un empefo
centralista, parece ya un ineludible reconocimiento politico la necesidad de
administraciones publicas locales, que se muestra al incorporarse funcionarios

de ambito local, aunque sean dependientes del gobierno central, destinados a

91 Esta forma de composicién no es nueva, ya que desde la Constitucion de 1823 se contemplaba
esta conformacion en su art. 87.
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ejecutar las actividades administrativas de manera eficaz por su cercania a la
poblacién. Sin embargo, se restringid la participacion politica de representantes
locales en su eleccion, lo cual se encuentra relacionado a la negacion a
reconocer intereses locales distintos, que habian simpatizado con las medidas

federalistas fuertemente impulsadas ya en dos ocasiones anteriores.

En materia de salud, no se encontraban esbozos de una organizacion
administrativa como en las anteriores constituciones, que sefialaban las
funciones municipales y departamentales al respecto. No obstante, aparece el
reconocimiento de la salud como un bien publico, ya que dicha Constitucion
estipula como una ‘garantia individual’ los establecimientos de piedad y
beneficencia (art. 174). Sin embargo, es dudosa la exigibilidad de esta garantia,
ya que no se encontraba expresamente designado el cargo responsable de su
efectividad, teniendo solo el impreciso resguardo de que “todo peruano puede
reclamar ante el Congreso o poder Ejecutivo las infracciones de la Constitucion”,

conforme a su art. 177.92

Por otro lado, en relacién con la proteccion de la salud publica por incidencia de
Epidemias, con la vigencia de la Constitucion de 1839, el gobierno de Castilla
instaurd a los ‘Médicos Titulares’ como funcionarios de caracter permanente en
1855, de manera que se determinaban sus funciones de manera clara. Si bien
ya existia esta figura con anterioridad en ambito local, no habia sido formalmente
instaurada. Bajo el mandato de Castilla, cada departamento debia contar con un

meédico titular, y se ejercia el cargo apegado a las decisiones de la denominada

%2 En esta Constitucion de 1839, ya se contemplaba una funcion de regulacién de los
establecimientos de beneficencia publica, como los hospitales, y junto con el deber de proteccion
de la ‘recta’ inversién de los fondos de la beneficencia, que se encontraban a cargo del
Presidente de la Republica, de conformidad con su art. 87, num. 30.
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Junta Directiva de Medicina, una variante de las juntas de sanidad. (BUSTIOS,

2004, pag. 261)

Entre las funciones del Médico Titular estaban: prestar sus servicios a los
hospitales de la capital de cada departamento; vigilar los demas hospitales del
departamento; asistir personalmente en caso de Epidemias y emprender
medidas de control; estudiar las poblaciones de su ambito; entre otras.
(BUSTIOS, 2004). Contando con un médico como funcionario publico, se hace
mas evidente la importancia publica de la salud, asegurandose asi cargos que

brinden prestaciones médicas en cada departamento.

Al ano siguiente se dictd la sexta Constitucion de 1856, bajo el gobierno de
Ramoén Castilla, en la cual se brindé cierta apertura a cambios liberales. Asi, se
restituyeron las Juntas Departamentales y las Municipalidades, y se les otorgd la
potestad de seleccionar la terna de candidatos sobre la cual el Poder central
elegia a los Prefectos y a los Gobernadores, respectivamente, quienes contindan
constituyendo la fuerza ejecutiva local®3. Sin embargo, en el texto Constitucional
de 1856 no se senalaban expresamente las competencias atribuidas a las

autoridades locales, en diferencia de las anteriores constituciones®.

En materia de salud, la Constitucién no mostré un avance en su proteccion, sino

mas bien un retroceso. Se regresoé al concepto de beneficencia en contra de una

9% Por otro lado, de manera contraria a una politica descentralizadora, se disminuy6 la
participacion local en el Senado, ya que la cantidad de representantes locales dependia ahora
de la cantidad de provincias que conforman el departamento. Asi los intereses locales de los
departamentos mas pequefios perdieron igualdad de representacion en las decisiones
nacionales, supeditandolos a la rectoria de las mayorias, que ademas ya se encontraban
representada en la conformacién de la camara de Diputados.

%4 Asi también, es perjudicial a la autonomia local que se omitan establecer reglas basicas
electorales en el texto constitucional, con lo cual no se esclarece las bases para la agilidad en su
reinstauracion.
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funcién sanitaria (art. 23), y a entender la proteccion de la salubridad en el marco
de la funcion de policia respecto de las actividades productivas (art. 22). Estos
conceptos continuaron de manera similar en las constituciones siguientes del

siglo XIX.

El acuerdo politico de reinstauracion local no trascendio, ya que poco después,
con la Constitucion 1860, nuevamente se eliminaron los érganos instituidos con
participacion politica de electores locales, quedando a cargo de ‘la ejecucion de
las leyes y la conservacion del orden publico’, los prefectos, subprefectos,
gobernadores y teniente gobernadores, como cargos jerarquicamente inferiores

al Poder Ejecutivo central®.

Hubo una siguiente Constitucién en 1867, de corta duracién —vigente hasta enero
de 1868-, que mantenia la organizacion jerarquica del Estado sin autonomia
local. Posteriormente, se retorno a la vigencia de la Constitucion de 1860 por el
resto del siglo, salvo por el periodo transitorio del Estatuto Provisorio de 1879

hasta enero de 1881.

A partir de las referidas constituciones del Peru republicano a lo largo del siglo
XIX, se observa desde sus inicios un reconocimiento de las municipalidades
como autoridades en mejor posicion de asumir la funciéon de proteccion de la
salubridad publica desde un rol de policia en las actividades productivas.
También se reconoce un rol central en la promocion de la salud de las Juntas

Departamentales. Sin embargo, conforme a los esfuerzos de centralizar la

9 Se ha sefalado la conservacién de un régimen municipal bajo esta Constitucion, pero sin poder
politico, ya que se hizo expreso a nivel legislativo que solo se trataban de autoridades
administrativas, como lo explican UGARTE, RICCI, ALVAREZ, & otros en su estudio que forma
parte del libro Historia de la Salud en el Peru del 2008, pag. 45.
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administracién, las funciones sanitarias se fueron esbozando en las
constituciones a cargo del Estado central, y se observa una detencion en su

evolucion y retroceso al rol de policia.

En materia de salud, las juntas sanitarias como 6rgano de coordinacién para el
control de las Epidemias, fueron principales durante el siglo XIX; sin embargo,
estas se perjudicaban por la falta determinacion politica en el desarrollo de la
proteccion de salud, y su funcionamiento no tenia la continuidad suficiente para
la construccion de una organizacion suficiente que enfrentara los problemas de

salud publica.

Sin duda, el contexto politico afecté el desarrollo de una organizacién
administrativa de resguardo de la salud de la poblacion peruana, omitiendo la
creacion de mayores puestos publicos permanentes para la atencion meédica y
control epidemioldgico, y la transferencia de recursos materiales suficientes a los
meédicos titulares, como se explica a continuacion:
“No obstante el restablecimiento de estas instituciones, su imperfecta organizacion
y falta de recursos no permitié a la mayoria de las administraciones locales, dar a
sus servicios de sanidad el impulso necesario. Estando éstos reducidos, atn en
la capital del pais, a lo mas elemental e indispensable. Con excepcion del servicio
de vacuna, que se prestaba de manera mas constante, aunque sin las debida

regularidad y eficacia, todas las demas acciones sanitarias se encontraban en el
mayor abandono (...)” (BUSTIOS, 2004, pag. 260)

Posteriormente, bajo la presidencia de Manuel Pardo, quien fue un asiduo
defensor de la descentralizacién, se iniciaron reformas liberales en este sentido.
Asi se probd la Ley de Descentralizacion Administrativa en 1873, bajo la cual se
establece que el Estado se organizara mediante tres niveles, comprendido cada

cual por consejos. Estos consejos contaban con funciones ejecutivas
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importantes, tales como la construccion de puentes y caminos; y, en materia de
salud, la atencién hospitalaria y de beneficencia. (UGARTE, RICCI, ALVAREZ,
& otros, 2008, pag. 46 y ss.; Consejo Nacional de Descentralizacion, 2006, pag.

8)

Sin embargo, la Guerra del Pacifico (1879 -1883) generd debilitacion del Estado
y en consecuencia se interrumpiéo la continuacion de la reforma en
descentralizacién. Al finalizar la guerra se emprendid un periodo de
reconstruccién nacional con el gobierno de Andrés A. Caceres. Durante este
gobierno se retomo el proceso anterior de descentralizacion con la promulgacién
de la Ley de Municipalidades de 1892 y de la Ley de Descentralizacion Fiscal de

1896. (UGARTE, RICCI, ALVAREZ, & otros, 2008, pag. 49)

Al respecto, la Ley Organica de las Municipalidades de 1892 -vigente hasta 1981-
senalaba que eran atribuciones de los Consejos Provinciales en materia de
salud: reglamentar, administrar e inspeccionar los servicios de las poblaciones
de su jurisdiccion en materia de aseo y salubridad (art. 77). Por otro lado, sobre
el financiamiento de la promocion de salud, se establecié que el presupuesto
municipal incluya los gastos que demanden el sostenimiento de los hospitales
de su ambito (art. 100). (BUSTIOS, 2004, pag. 262)%. Sobre este ultimo aspecto,
el rechazo del Estado central de asumir financiamiento de la actividad de

promocion de salud mediante hospitales publicos.

9 Al respecto de la autonomia politica de las Municipalidades, se sefiala que bajo la Ley de 1892
que estas autoridades ya eran elegidas por sufragio directo, como lo explica BUSTIOS en su
libro del 2004. Los requisitos para votar eran: ser mayores de veintilin anos o casados, que sepan
leer y escribir y que tuvieran una propiedad raiz (inmueble), asi como a los alumnos
universitarios, aunque fueran menores de 21 anos, de acuerdo con la descripcién en el libro
Historia de la salud en el Peru del 2008.
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Sin perjuicio de las leyes sefaladas, que muestran un nuevo impulso hacia la
descentralizacion, se ha sefalado que durante los afnos siguientes Nicolas de
Piérola condujo una vuelta a politicas centralistas. (Consejo Nacional de

Descentralizacion, 2006, pag. 9)

En este contexto culminé el desarrollo de la Republica peruana en el siglo XIX,
con gobiernos y politicas interrumpidas por ideologias que se impulsaron fuera
de un Estado de Derecho. Las Constituciones de la época eran aprobadas bajo
la participacidon de reducidas élites, y no se reconocia una ciudadania extendida
a todas las personas arraigadas en el territorio peruano con capacidad para la
participacion politica, por lo que no se puede hablar de regimenes democraticos.
Con todo ello, si bien las primeras constituciones se inclinaban a reconocer
funciones para la proteccion de la salud publica e individual, mas tarde,
atravesando por gobiernos dictatoriales, hubo un retroceso a un rol de policia de
salubridad en actividades productivas, y se relegé la proteccién de la salud a la

beneficencia.

Respecto de la organizacion para la proteccidn de la salud en el Peru durante el
siglo XIX, esta estuvo conformada principalmente por las juntas de sanidad,
luego de destituidas las potestades de los municipios y juntas departamentales.
Esta estructura no ha sido calificada como exitosa, debido a varias deficiencias,
como la falta de recursos materiales impartidos a las autoridades locales para la
materia; la ausencia de poder politico de la Junta Suprema de Médicos, que solo
se reunian ante emergencias Epidémicas; y, la falta de un plan de salud que
tomara medidas preventivas ante las Enfermedades infecciosas que asediaban
en la época, y no solo tratamientos cuando la situacién se agravaba. (BUSTIOS,

2004, pag. 459)
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1.3. Fortalecimiento del control Epidémico y desarrollo de la atencién
médica con los fondos de seguridad social

Con la presencia de Enfermedades Epidémicas tales como el paludismo, la
fiebre bubdnica, la malaria, entre otras, fue tomando mayor relevancia la salud
publica; mas aun debido considerando la evolucion del comercio maritimo, que
generaba un riesgo de difusion. Por ello se alcanzé la decisién politica para
fortificar la organizacién para la proteccién de la salud en el siglo XX, con la
creacion de la Direccion General de Salubridad, mediante la Ley de fecha 06 de
noviembre de 1903. La Direccidn se instauré como érgano de linea del Ministerio
de Fomento de la época, y tenia potestad normativa, la funcién de dirigir
intervenciones contra Enfermedades epidémicas, y de recoger informacion

estadistica sobre la demografia relacionada a salud. (BUSTIOS, 2004, pag. 460)

Sin embargo, los recursos impartidos al presupuesto de salud continuaron
siendo muy escasos en relacion con las varias funciones que desempefiaban.
Otro de los principales problemas para la gobernanza de esta Direccion fue que
no contaba con potestades claras frente a las reconocidas a los gobiernos
departamentales y municipales en la norma de su creacioén, y estos ultimos veian
la actuacién de esta Direccién como un detrimento de su poder. (BUSTIOS,

2004, pag. 262)%7

La falta de claridad era padecida en toda la organizacion del Estado durante el
segundo gobierno de Leguia, ya que se crearon organismos como los Congresos

Regionales en la Constitucion de 1920, que entorpecieron la organizacion del

97 En el mismo sentido acerca de escasos recursos y falta de poder en la Direccion de Salubridad
Publica se encuentra Sanchez-Moreno, correspondiente a la p. 78 del libro Historia de la Salud
en el Perl de la Academia Peruana de la Salud, citando a Basadre en su libro Historia de la
Republica del Pert del ano1964.
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Estado®. Las competencias de estos Congresos no estaban claramente
definidas frente al Congreso de la Republica y el Poder Ejecutivo (UGARTE,

RICCI, ALVAREZ, & otros, 2008, pag. 52).

En este contexto, se decidio fortalecer la administracién a cargo de la proteccion
de la salud, con lo cual se elevo la Direccion a la conformacion del Ministerio de
Salud Publica, Trabajo y Prevision Social, mediante la Ley 8124, del 5 de octubre
de 1935, el marco ya de la Constitucion de 1920. Dicha carta, establecia que el
Estado debe organizar la seguridad en el trabajo, y vinculado a ello, la garantia
de la vida, salud e higiene (art. 46). Esta Constitucion vuelve a reforzar el
reconocimiento de una funcién publica en proteccién de la salud, al sefalar en
su art. 56: “El Estado establecera y fomentara los servicios sanitarios y de
asistencia publica, institutos, hospitales y asilos y cuidaré de la proteccion y

auxilio de la infancia y de las clases necesitadas.”

Posteriormente, continud el crecimiento de la administracion para la proteccion
publica de la salud, instaurandose la independizacion del sector mediante la Ley
N° 9679, en el aiio 1942 y bajo la Constitucion de 1933%. En dicha Constitucion
se respondieron a las reformas realizadas durante el régimen dictatorial anterior,
por lo que prevalecio la postura que proponia el restablecimiento de las Juntas
Departamentales para la proteccion de los intereses locales. Asimismo, se

reconocio el nivel de gobierno municipal.

98 |os congresos regionales tenian caracter legislativo y correspondian a las macroregiones del
norte, centro y sur de la Republica. En el texto constitucional ya no se hace mencion de los
Consejos Departamentales, sino tal solo de la figura del prefecto, que tiene dependencia al
gobierno central. La organizaciéon de las Municipalidades se deriva a norma legal.

% Se puede consultar un resumen histérico del MINSA en el enlace siguiente:
https://web.ins.gob.pe/es/acerca-del-ins/informacion-general/resenia-historica (ultima visita 29
de mayo de 2020)
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Una particularidad que se concibe es que la nueva configuracién constitucional
brindaba mayores potestades taxativas al ambito departamental, tal como la
aprobacion de presupuestos y la recaudacion de rentas fiscales. En la materia
que nos interesa, a dicho nivel intermedio se le atribuy6é la organizacion,

administracién y control de la sanidad y la beneficencia (art. 192).

Sin embargo, las disposiciones constitucionales de 1933 no tuvieron plena
vigencia, sino que la carta ha sido calificada como de mero mandato nominal,
dado la crisis politica generada por el asesinato del presidente Sanchez Cerro.

(UGARTE, RICCI, ALVAREZ, & otros, 2008, pag. 56)

Sin perjuicio de ello, respecto de la evolucién de la organizacion en la prestacion
de salud peruana, durante el gobierno de Oscar R. Benavides, se realiz6 el
encargo al abogado Edgardo Rebagliati Martins de realizar estudios que
determinaran la formacion de una estructura seguridad social en el Peru (AYALA
& DEJO, 2008, pag. 91)'%. A partir de estos estudios, se elaboré el contenido
de la Ley N° 8433 en 1936, por la cual se crea el Seguro Social Obligatorio y la
Caja Nacional de Seguridad Social, que estaba dirigida a ciertos trabajadores,
principalmente obreros, para la prestacion de servicios de salud, pensiones,
entre otros'%'. La caja era administrada por un consejo presidido por el Ministerio

en materia de salud.

100 Cabe resaltar que Rebagliati consideré en su estudio experiencias latinoamericanas, por sus
visitas a Chile, Argentina, Uruguay, Brasil y Ecuador para la elaboracién de su programa.

101 La norma establecia el seguro obligatorio para obreros de trabajo dependiente e ingresos
bajos (max. 3 000 soles de oro anuales). Excluia a los empleados publicos. El seguro familiar
requeria un pago independiente. Cabe resaltar que los empleadores aportaban 4.5% del total de
7% por trabajador.
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En base al financiamiento obtenido por la Caja Nacional de Seguridad, y bajo la
direccion de la prevision social por el doctor Guillermo Almenara, se construyeron
el primer Hospital Obrero de Lima, con un alto nivel técnico y cientifico. Cabe
resaltar que la edificacion duré tan solo veinte meses, siendo inaugurado en 1939

(AYALA & DEJO, 2008, pag. 95 y ss.).

Dado que este régimen excluia a ciertos trabajadores, mas tarde en el gobierno
del presidente Bustamante y Rivero se propuso la creacién de un seguro social
del empleado publico y particular, a través del diputado Fernando Belaunde Terry
(DEJO, AYALA, & SANCHEZ MORENO, 2008, pag. 110). El Seguro Social del
Empleado se cre6 mediante el Decreto Ley N° 10902, luego del golpe de Estado
de Manuel Odria, siendo designada su administracion a la misma Caja Nacional

de la Seguridad Social.

Sin embargo, esta ultima organizacion no fue recibida con agrado por ciertos
grupos de médicos, que reaccionaron en contra del establecimiento de un seguro
general del empleado. Tan grande fue el rechazo, que se opusieron firmemente
a la entrada en funcionamiento del Hospital Central del Empleado con la primera
huelga nacional indefinida de médicos de fecha 06 de noviembre (Secretaria
General de EsSalud, 2019, pag. 47). Esta circunstancia se explica en la siguiente
cita:

“Los empleados constituian parte muy significativa de la clientela privada de los
principales médicos, quienes vieron afectados sus intereses en el momento que
aquéllos fueran atendidos en el moderno hospital central. Asimismo, los médicos
desempefaban sin limitaciones los cargos publicos y privados. Un sector de
profesionales ejercia con éxito por razones varias (...) Pero la mayoria de médicos
carecian de puestos fijos y muchos eran asistentes libres que realizaban su

ejercicio profesional ad honore en los hospitales de beneficencia (...)” (DEJO,
AYALA, & SANCHEZ MORENO, 2008, pag. 114)
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A pesar del retraso ocasionado, finalmente el gobierno tomé la decisién firme de
brindar seguridad social extendida del empleado, ordenando asi el inicio de
funciones del actual hospital Rebagliati en 1958 — con amplio retraso tomando
en cuenta que su construccién inicié en 1951-. (DEJO, AYALA, & SANCHEZ

MORENO, 2008, pag. 119y ss).

No obstante, las tensiones politicas vinculadas a la seguridad social no se
detuvieron, ya que se impulso la separacion del Seguro Social del Empleado de
la Caja Nacional en 1952, lo cual se ha relacionado a la division de trabajadores

de clase media del partido aprista (EWIG, 2001, pag. 55).

Sin embargo, finalmente se volviod a la unificacion del sistema de seguridad social
en el Peru en 1973, mediante el Decreto Ley N° 19990 y Decreto Ley N° 20212,
pero su organizacion ahora fue designada al Ministerio de Trabajo. Cabe resaltar
que para la sustentacion del régimen de aportaciones, se utilizé un estudio
actuarial realizado por el matematico Antonio Zelenka de la OIT, (AYALA &
SEMINARIO, 2008, pag. 153 y s.). Con lo cual, se hizo uso de criterios objetivos
que fundamenten el monto del aporte social, bajo la planificacion de una

organizacion sostenible.

La tarea de unificaciéon de las dos organizaciones dedicadas a la seguridad social
del empleado civil, no fue sencilla. Durante la dictadura de Velasco Alvarado, se
impulsé la creacion de dos macroregiones norte y sur para consolidar dicha

unificacién a nivel local (AYALA & SEMINARIO, 2008, pag. 154 y s.).

Posteriormente, con el traspase al segundo periodo de la dictadura con Morales
Bermudez, se hicieron esfuerzos para la mejora de la organizacion de los

servicios de salud. Asi, se decidié conformar una comision para el disefio de una
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estructura organizativa en 1977, la cual a su término proporcion6 dos
dictamenes. El informe en mayoria proponia la integracion de los organismos
existentes en una sola entidad participativa a nivel nacional, con la consecuente
pérdida de autonomia del seguro social. Por el contrario, el informe en minoria,
representada por el Colegio Médico del Peru, recomendo la continuacién de un
sistema nacional de coordinacion entre los sistemas de seguridad social

existentes. (SANCHEZ-MORENO, 2008, pag. 166)

En esa oportunidad se hizo prevalecer el dictamen en la minoria, debido a la
presion politica ocasionada, siendo el disefio de este sistema fragmentado el que
nos acaece hasta la fecha en el Peru. Se cre6 asi el Sistema Nacional de Servicio

Sociales (SNSS).

El sistema coordinado para los servicios de salud del SNSS no fue recogido por
la presidencia de Belaunde, siendo posteriormente desactivado durante el primer
gobierno de Alan Garcia, sin establecerse la derogacion de su ley de creacién
de manera taxativa (SANCHEZ-MORENO, 2008, pag. 174). Sobre este

organismo se constituyd mas tarde el IPSS.

1.4. Descentralizacion formal del Estado y formacion de redes en el
Sistema de Salud

La siguiente Constitucion de 1979, fue elaborada por una Asamblea

Constituyente impulsada por Haya de La Torre, electo primer diputado tras dirigir

un movimiento popular en contra del gobierno militar de Morales Bermudez. En

ese sentido, la carta procurd recoger los valores democraticos que estaban

ausentes. Esta es reconocida como la primera Constitucién que hace un serio

intento de descentralizacion del poder ejecutivo peruano.
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En dicho texto se establece a nivel constitucional la eleccion de alcaldes por
sufragio directo para el gobierno Municipal (art. 253), sefialando ademas su
autonomia administrativa y econdmica, confiriéndoles la administracion de los
tributos locales. Se les asigné a las municipalidades la funcién de organizacion,
reglamentacion y administracion de servicios publicos locales, estando entre

ellas la materia de ‘salubridad’ (art. 254 y 261).

Se posiciona también el ambito regional, estableciendo las figuras de Asamblea
Regional, Presidente Regional y su Consejo. A las Asambleas se designa las
funciones de planificacion del desarrollo regional y administraciéon del
presupuesto de la region, por lo cual se refuerza esta como un nivel de gobierno

para la coordinacion de las Municipalidades.

La Constitucion de 1979 incluyé el prudente plazo de tres afos para la
elaboracion de un proyecto de Plan Nacional de Regionalizacién por el Poder
Legislativo, asi como el plazo de cuatro afos adicionales para la instauracion de
regiones. (Novena Disposicion General y Transitoria). Para la transicion, se
senald el restablecimiento de las Juntas Departamentales y se crearon Comités
Departamentales de Desarrollo mediante el Decreto Ley N° 22208, por el cual
se instauran organismos desconcentrados en cada departamento. (UGARTE,

RICCI, ALVAREZ, & otros, 2008, pag. 61).

Sin embargo, la aplicacion de las disposiciones constitucionales de 1979se
desconocidé por la direccidn de los presidentes que continuaron: Belaunde Terry
y Alan Garcia. Este ultimo abandoné el proyecto del primero y cred organismos
publicos intermedios tales como la Asamblea General y Consejos Regionales,

desviandose de la via trazada por la Constitucién de 1979.
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De manera definitiva, el proceso de descentralizacion de la carta de 1979 fue
detenido por el autogolpe de Estado del dictador Alberto Fujimori en 1992, al
disolverse las regiones creadas al momento y, en su reemplazo, establecerse

una organizacion de base departamental.

La nueva bancada oficialista impulsé la Ley N° 26922, Ley Marco de
Descentralizacion, que no se ocupoé de lo que sefala su denominacion, sino que
establece un marco normativo provisional con el funcionamiento de Consejos
Transitorios de Administracion Regional (CTAR) en cada departamento del pais,
como entidades con autonomia técnica, presupuestal y administrativa, pero
sujetos a las metas, estrategias y actividades del Ministerio de la Presidencia. La
Ley N° 26922 que desconocio las tareas esbozadas en la Constitucion de 1979,
que requeria la determinacion de criterios para la configuracion de regiones, asi
como la transferencia efectiva de funciones a autoridades electas por las

poblaciones locales configuradas.

Asi, con la expedicion de dicha ley, se vuelve al centralismo de una
administracién local dependiente del gobierno central y sin la participacion de
representantes politicos de los intereses locales. Esta situacion fue
oportunamente apuntada por el Dictamen en Minoria del proyecto de dicha ley,
que fue suscrita por el congresista cusquefio Daniel Estrada Pérez, como parte
de la Comision de Descentralizacion en 1998; pero su oposiciéon no logré ser

acogida en la Comision.

A continuacion, con la Constitucion de 1993 se establecieron disposiciones que
sefalaban un proceso de descentralizacion, pero no se enfatizé en la regulacion

del procedimiento que permita su eficacia, como si se hizo en la constitucion
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anterior. En las disposiciones originales aprobadas en dicha constitucion, las
competencias asignadas a las Municipalidades fueron mucho mas reducidas y

no se especificaron competencias para el nivel regional.

Sobre las reformas emprendidas durante el gobierno de Fujimori respecto de la
organizacion en materia de proteccion de salud, EWIG las explica en tres fases:
la primera, dirigida a la restauracion del servicio de atencion primaria en salud
afectado por la crisis econdmica, con el Programa de Salud Basica Para Todos
(1993-95); la segunda, que es un propuesta de privatizacién de los servicios
meédicos en el ambito municipal, mediante Comités Locales de Administracion en
Salud (CLAS); y, una tercera fase que es denominada ‘hibernacion’ (dormancy),
por la cual el gobierno detuvo el impulso de politicas de promocién del sector

salud. (EWIG, 2001)

Respecto de la segunda etapa, la autora refiere que el gobierno conté con el
apoyo econdémico de organismos internacionales que recomendaban énfasis en
la descentralizacion, tales como el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional. Los CLAS se instauraron desde 1994, y se trataban en realidad de
asociaciones civiles mixtas, compuestos en su comité director por tres miembros
de la comunidad local, tres especialistas en salud propuestos por el gerente del
establecimiento de salud y el propio gerente de salud. Sin embargo, estos
organismos no contaban con real autonomia, ya que carecian de suficiencia de
materiales y dependian del presupuesto que les asignaba el gobierno central.
Asimismo, la gestion de estos establecimientos estaba sujeta a los lineamientos

y directivas del MINSA. (CORTEZ, 2001, pag. 25y s.)
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La extension de esta organizacion fue significativa en el sistema, pero no muy
extendida, ya que alcanzé a casi tres millones de personas, con 650
establecimientos (CORTEZ, 2001, pag. 12). Asimismo, los servicios
provisionados no eran especializados, sino que de caracter preventivo y
promocional. En la estructura de los CLAS se contaba con una Asamblea
General compuesta por los miembros de la comunidad, por lo cual se permitian
la participacion de la sociedad civil en la priorizacion correspondiente al
Programa de Salud Local. Sin embargo, los participantes activos de la
comunidad no eran remunerados, por lo que su participacion se obstaculizaba

por la falta de dedicacion.

Por otro lado, el financiamiento de las CLAS suponia ser mixto, mediante
presupuesto publico y por los ingresos propios del cobro por los servicios, a
pesar de encontrarse localizados en las zonas mas pobres del pais. Al respecto,
EWIG explica que los gobernadores regionales vieron con descontento esta
politica, luego que la transferencia monetaria fuera reducida, dando un nuevo
impulso a un objetivo de autosostenimiento de las CLAS por los ingresos locales.
Claramente este objetivo resultaba muy sacrificado, tomando en cuenta la crisis
econdmica que afrontaba el pais y los pocos recursos con los que cuenta un

nivel municipal, mayormente.

Explicada la organizacién de prestaciones de salud basica emprendidas durante
el gobierno de Fujimori, que tendieron a la privatizacion, es interesante observar
una reflexion de la dra. EWIG, quien califica las medidas tomadas durante el
gobierno de Fujimori en el sector salud como impopulares y e inconsistentes
respecto de un programa para proteccion de la salud, como se observa en la cita
siguiente:

211



“The social policy making process in the complex area of health reform, is rarely
the work simply of the president and a small group of economic advisors, as was
the case with economic reform. Nor is it, even in Peru under President Fujimori,
consistently populist driven. Civil society has not taken-up its hoped for active role
in policy processes, and international agencies furthermore, play a less visible role
than they did in the economic reform period. Instead, we observe a process in
which the state -specifically meso-level bureaucrats organized in various teams
located in the line ministries- is the primary motor behind the policy formulation
process. (...) when the president took the policy lead, the policies had the potential
to overstep these neoliberal bounds, because the President was more responsive

to electoral pressure tan international influence.” (EWIG, 2001, pag. 187).

Por la referencia mostrada, la dra. EWIG sefala una falta de interés politico de
la dictadura de Fujimori por dirigir la organizacion del sector salud, dejando a los
técnicos administrativos ocuparse de las tareas, quienes las realizaron de
espaldas a las expectativas de la poblacion y sin tener como finalidad un objetivo

pleno a largo plazo, en perjuicio de las necesidades sociales en salud.

Se apunta asi que una reforma en la organizacién de salud requiere de una
fuerza politica decidida desde la presidencia, apegada a las expectativas
sociales de los electores, como es propio de una democracia, que incluya la
participacion en consulta de expertos en la materia y sectores civiles

relacionados de manera transparente e igualitaria.

Recién en el afio 2002, con la reforma constitucional mediante la Ley N° 27680,
se instauraron tres niveles de gobiernos auténomos, incluyendo taxativamente
la competencia en materia de salud en los ambitos regionales y municipales, asi

como en el ambito central en la provision de servicios publicos.

Pocos meses después, en agosto del afio 2002, se publicé la Ley N° 27813, que

crea el Sistema Nacional Coordinado y Descentralizado de Salud (SNCDS),
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elaborada bajo la propuesta del gobierno de Alejandro Toledo, con el objeto de
coordinar a las entidades publicas fragmentadas del sistema en conjunto con los

niveles de gobierno descentralizados.

Dicha ley establece que la coordinacion en el sector se realice a través de tres
niveles de Consejos: Nacional, Regional y Provincial. Sin embargo, no establece
participacion de representantes de los Gobiernos Regionales en el Consejo
Nacional de Salud, que es el 6rgano encargado de proponer los planes de
politica nacional de salud, como se observa en su art. 5 (Congreso de la
Republica, 2002). En el caso de los Gobiernos Locales, se incluye su
participacion en el Consejo Nacional, pero solo de un representante entre doce
miembros. Ademas de ello, es contradictorio al objetivo de coordinacién, que los
niveles de Consejos Regional y Provincial no sefialen en su conformacion

representantes de otros niveles de gobierno.

Por los defectos sefalados en la estructura del SNCDS, se refleja que no se
propicia una real coordinacion y participacion en la toma de decisiones de los
distintos ambitos de los demas niveles de gobierno, lo cual perjudica el
cumplimiento de los objetivos del Sistema de Salud para la extension universal
de prestaciones de salud equitativas a todo el territorio peruano. Ademas de ello,
se ha criticado la debilidad de los consejos, por tener una participacion
restringida, sesiones no vinculantes, lo que hace a su rol limitado. (ZAS FRIZ

BURGA, 2008, pag. 429)

ElI SNCDS no ha sido derogado formalmente a la fecha. No obstante, se han
positivizado otras normas que se le superponen, tal como la formacion de redes

integradas de salud, aprobada mediante el D. Leg. N° 1166 durante el gobierno
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de Ollanta Humala en el afo 2013. Bajo esta norma se promovié la unificacién
del sistema mediante la transferencia de los establecimientos de salud a cargo
de entidades fragmentadas hacia el MINSA; sin embargo, este sistema no tiene
vigencia actual, ya que ha sido sustituida por otras normas que persisten en una
organizacion fragmentada de otros servicios de salud y derogan la unificacion,

como se explico en el capitulo anterior.

En el marco de las leyes organicas de desarrollo, se efectudé un procedimiento
de transferencias de funciones en materia de salud hacia los gobiernos
regionales mediante resoluciones ministeriales entre los afios 2006 y 2009.
Estando ello, muchos hospitales en ambitos regionales pasaron a ser

administrados por los gobiernos regionales de manera auténoma.

Sin embargo, el proceso de descentralizacion no ha sido culminado a la fecha,
ya que el MINSA y EsSalud, que son entidades que forman parte del gobierno
central, han conservado la administracion de los establecimientos de salud mas

importantes del pais, de alta complejidad, como se observa en la tabla siguiente.

Tabla 5
Cantidad de Instituto a la que
establecimientos de salud e pertenece
10 -1 MINSA
8 -1 EsSalud
9 -1 Regiones
8 -2 MINSA
2 -2 EsSalud
3 -2 Regiones
2 l-E MINSA
2 l-E EsSalud
3 H-E Regiones
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Fuente: Elaboracion propia en base al Registro Nacional de IPRESS de
SUSALUD, consultado en febrero de 2020.

Cabe resaltar que la transferencia de funciones del MINSA hacia las regiones no
implica que el gobierno central no tenga funciones en el Sistema de Salud, sino
que su rol cambia, manteniendo la condicion de competencias compartidas.
Como fue esbozado en el primer capitulo, la LOPE sefiala asignacion de
funciones de planificacién, coordinacién, supervision regulacién y asistencia

técnicas en materia de salud al gobierno central.

A pesar de ello, el MINSA sefala que la evaluacion del desempefio de funciones
transferidas a los gobiernos regionales solo se ha realizado una vez en el afio
2009, mediante un instrumento denominado Monitoreo y Evaluacion de
Desemperio (MED). Al respecto de dicha evaluacion, se sefiala que el 75% de
los gobiernos regionales ha calificado como ‘bajo’ en las funciones de apoyo. En
el nivel de cumplimiento de funciones se sefiala una alta variabilidad entre los
gobiernos regionales; no obstante, el 87% de estos gobiernos se evalué con bajo
cumplimiento, por debajo del 45% de sus funciones (Resolucion Ministerial N°

197-2019/MINSA).

Sin perjuicio de ello, respecto de las labores de coordinacion, se ha realizado un
ejercicio mas activo, ya que desde el afo 2010 sesiona la Comision
Intergubernamental de Salud (CIGS), que cuenta con representantes de los tres
niveles de gobierno en sector salud. EI MINSA se ha referido a este espacio
como de gran importancia para la concertacion, discusion y seguimiento de

politicas en salud.
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En continuacion de las funciones asignadas al MINSA, recientemente se ha
emitido la Resolucién Ministerial N° 197-2019/MINSA, que aprueba el Plan Anual
de Transferencia Sectorial 2019, por la cual el MINSA senala como culminado el
proceso de transferencias de funciones a los gobiernos regionales, con
excepcion de la Municipalidad Metropolitana de Lima. El plan sefala objetivos y
metas para la gobernanza en salud en 2019. Entre los objetivos se encuentra
afianzar espacios de articulacion intergubernamental, fortalecer capacidades de
autoridades sanitarias regionales, fortalecer la capacidad de respuesta y el
manejo integral de problemas de salud, asi como para el abordaje de

determinantes sociales.

Dichos objetivos son coherentes con relacion a la ya apuntada recomendacion
de la OMS, que sefala a la gobernanza como uno de los principales factores
para el buen funcionamiento de un Sistema de Salud. En ese sentido, el MINSA
esclarece que en la actualidad asume un rol coordinador y de asistencia, mas no

de prestador activo. En esta linea, se realiza la propuesta a continuacion.

2. Criterios para una adecuada distribucion de competencias
compartidas y organizacion en el Sistema de Salud peruano
En el primer capitulo se tratdé el reconocimiento de la salud como un derecho
humano, reconocido en la Constitucion peruana e interpretado conforme a la
DUDH vy otros instrumentos internacionales. Se demostré que del mismo se
deriva inexorablemente el derecho humano a la asistencia médica, como parte
esencial del contenido del derecho a la salud; el cual representa un interés
exigible ante el Estado para la prevencion, tratamiento y rehabilitacion de
Enfermedades. Al respecto, la responsabilidad de los Estados ha sido enfatizada

en la Conferencia de Alma Ata, la cual exige al menos el servicio médico de
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atencion primaria; y, en adicion a ello, el Tribunal Constitucional peruano ha
declarado la responsabilidad del Estado para la cobertura financiera de
tratamientos médicos por Enfermedad grave, que eviten la muerte de la persona

afectada.

Dentro del esquema expuesto, el Estado a través del Poder Ejecutivo representa
la fuerza que lleva a cabo los enunciados de las normas aprobados mediante los
mecanismos democraticos previstos. Si bien la Constitucidon peruana ha
determinado que este poder cuente con facultades normativas para la
aprobacion de reglamentos en los ambitos de su competencia sin transgredir las
leyes, y ha incluido la posibilidad de recibir facultades legislativas del Congreso,
es indudable que estas potestades no someten, sustituyen ni merman la fuerza
legislativa del Congreso de la Republica, cuyas normas solo se someten a un

control jurisdiccional del Poder Judicial.

Cabe recordar que bajo las ideas de ROUSSEAU que forjan las bases para la
forma de un estado republicano, se refiere al pueblo politico como el ‘Soberano’,
y al pueblo mismo en su posicién de ciudadano como ‘subdito’, entre los cuales
se encuentra la Administracion Publica, cuya potestad depende y se limita por lo

que imparten las leyes dictadas en democracia.

“¢Qué es, pues, un gobierno? Un cuerpo intermediario establecido entre los
subitos y el Soberano para su correspondencia mutua, encargado de la ejecucion
de las leyes y del mantenimiento de la libertad, tanto civil como politica. (...) No es
otra cosa que una comision, un empleo, por el cual simples oficiales del Soberano
ejercen en su nombre el poder de que les ha hecho depositarios, y que puede
modificar, limitar y recobrar cuando le plazca, siendo incompatible la enajenacion
de tal derecho con la naturaleza del cuerpo social y contrario al fin de la

asociacion.” (El contrato social, Libro tercero, cap. 1)
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En ese sentido, recogemos el desarrollo hecho en el primer capitulo sobre el rol
del Estado frente al derecho a la asistencia médica, en el que llegamos al
entendimiento que las prestaciones sociales forman parte de las actividades a
cargo de un Estado de derecho, como se desprende del derecho de igualdad
entre los ciudadanos y la potestad del Estado de propiciar el acceso de todos a

servicios sociales suficientes y en igualdad.

Esa concepcion llega hasta nuestros dias, a pesar de los cambios de
pensamiento y concepcion del rol del Estado frente a las actividades
econdmicas, ya que los servicios sociales que se encuentran reconocidos en la
norma constitucional vigente comportan un deber del Estado, dando pie asi un

rol prestacional del Estado para la proteccion de derechos.

Se ha demostrado también que el rol prestacional del Estado en los servicios
meédicos se ha llevado desde el inicio de la democracia en el Peru. De la revision
de sucesos histoéricos, se tiene que desde los inicios de la republica del Peru el
Estado asumio deberes para la proteccion de la salud de la poblacion, desde un
rol de policia de la salubridad hasta un rol prestador a través de médicos titulares
que brindaban servicios en hospitales publicos. Sobre ello, las municipalidades
asumieron un rol importante en materia de salud desde el virreinato del Peru, lo
que fue posteriormente debilitado por politicas centralistas, que recién se
rindieron ante las tendencias descentralizadoras del siglo XX, que siguen

pujando en un proceso inacabado hasta el dia de hoy.

La dificultad para la culminacion del proceso de descentralizacion se debe a que

existe mucho debate entre los servidores del Estado acerca de la conveniencia
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de la implementacion de una politica descentralizadora. (Escuela de Gobierno y

Politicas Publicas PUCP, 2015)

Sobre las desventajas de la descentralizacion, ASTANA advierte que
implementar una politica de descentralizacién fuerte en paises en desarrollo
podria propiciar un aumento de la disparidad social, a partir de experiencias en
Estados de EE. UU.; situacion que se agrava en el caso de Latinoamérica por la
extension de necesidades basicas insatisfechas. Esta consecuencia se sefiala
también como un factor en contra de la sostenibilidad del modelo, debido a que,
ante una situacién de desproteccion de sectores vulnerables descentralizados,
el gobierno central se veria obligado a intervenir para cubrir estas necesidades
basicas (ASTANA, 2010, pag. 18). Asimismo, este rescate redundaria en
disparidad, ya que cierta localidad recibiria mayores recursos, sancionando asi
la capacidad y eficiencia en la gestién de otros gobiernos locales, en contra del

principio de igualdad propia de un Estado unitario. (2010, pag. 14)

Sin embargo, como contrapartida a las desventajas se tiene la demostrada
incapacidad de una politica centralizada para la proteccion adecuada de la
poblacion local. En el Peru, esta demostracion ha sucedido ya en la historia, ya
que en el siglo XX los indicadores de la salud infantil y mortalidad materna eran
deplorables. Este reconocimiento continta a la fecha, ya que el sector salud no
ha logrado llevar a cabo la gestién de los servicios médicos en Lima de manera

satisfactoria.

La necesidad de un proceso de descentralizacién no solo ha sido evidenciada
en el Peru, sino también en otros paises a partir de la evaluacion de la OMS.

Esta organizacién que vela por la salud mundial afirma que no se puede lograr
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una cobertura universal de salud sin sistemas de salud locales fuertes (World
Health Organization, 2014). Esta premisa se forma a partir de la experiencia en
Africa, que tiene amplio crecimiento de poblacién y servicios de salud muy
precarios. Se concluye que no basta el desarrollo tecnoldgico para la mejora de
tratamientos meédicos, sino que se requieren agentes capaces y especializados
que se encarguen de brindar acceso a prestaciones meédicas oportunas en cada

localidad.

Teniendo estas reflexiones como premisas, una adecuada asignacion de
competencias compartidas en salud debe comprender las dificultades de estas
premisas e integrar soluciones a los problemas encontrados. La grave
problematica para la eficacia de las garantias juridicas de accesibilidad,
disponibilidad y calidad de los servicios médicos, tratada en el capitulo segundo,

requiere de una organizacion suficiente para su asegurar su vigencia.%?

Por lo expuesto, se propone la asignacion de competencias especificas

siguiente:

. Municipalidad Distrital y Centros Poblados

- Construir y gestionar establecimientos de salud en el ambito distrital,
correspondientes al nivel I-1, o I-2 en el caso de poblaciones mayores
a mil habitantes, que incluyan principalmente tamizaje en la poblacion
local mediante pruebas estandarizadas de acuerdo con planificacion

regional y nacional.

102 Corresponde tener presente que una adecuada asignacion de competencias entre los tres
niveles de gobierno no lleva por si mismo a un eficaz funcionamiento del sistema, ya que se
requiere también de un control de la inactividad en los organismos auténomos, ya sea mediante
el Sistema de Justicia o mediante el Sistema Nacional de Control, materia que excede el presente
trabajo, pero que motiva a continuar la linea de investigacion.
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En el caso de distritos de mas de 300 000 habitantes, construir y
gestionar un establecimiento de salud de nivel |I-4 o nivel Il.
Seleccion y direccion del personal de salud necesario en los
establecimientos a su cargo.

Resguardar historia clinica de la poblacion bajo su ambito.

Brindar colaboracion para la recoleccion de informacién de salud y
para llevar a cabo los planes regionales y locales para la proteccién

de salud.

Municipalidad Provincial

Construir y gestionar establecimientos de salud nivel -3 y |-4 en el
ambito provincial, que de manera estratégica presten atencion
primaria a toda la poblacion de la provincia.

Seleccion y direccion del personal de salud necesario en los
establecimientos a su cargo.

Resguardar la historia clinica de la poblacién de los establecimientos
a su cargo, asi como sistematizar e integrar periédicamente la
informacion sobre el estado de salud de la poblacién en la provincia.
Recoleccion y administracion de datos sobre la salud publica, que
incluya el seguimiento y reporte de brotes Endémicos y Epidémicos
en la poblacion bajo su ambito, conforme a los planes regional y

nacional.

Gobierno Regional
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Construir y gestionar establecimientos de salud de nivel Il y Il no
especializados, estratégicamente ubicados para asegurar la
accesibilidad fisica y geografica a prestaciones de salud de segundo
nivel.

Realizar capacitaciones periddicas al personal de salud de los
establecimientos regionales y municipalidades, asi como gestion de
promocion de incentivos al personal de salud.

Realizar campanas o intervenciones de salud en ambitos locales para
combatir situaciones Endémicas o Epidémicas.

Elaboracion del plan de promocion de salud a nivel regional, que
incluya plan de vacunacion sistematica para la poblacion regional, en
base a estudios demograficos de la condicion de salud.

Distribucién a la poblacion local de vacunas y medicamentos
suficientes conforme al plan regional de promocion de salud.
Solicitar y administrar la informacion de salud del nivel municipal, asi
como sistematizar la informacion de salud de la poblacion a nivel
regional.

Supervision y fiscalizacion de la seguridad en los establecimientos de
salud municipal y regional.

Supervision y fiscalizacion de la disponibilidad de los establecimientos
de salud, que incluye la condicidn de los materiales, equipos médicos
e infraestructura a nivel local y regional.

Supervision y fiscalizacion de la aceptabilidad del trato del personal

de salud en la provision de servicios de salud a nivel local y regional.
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Llevar a cabo coordinaciones y convenios con otros gobiernos
regionales para promover la eficiencia en la gestién de los servicios

de salud a su cargo.

Gobierno central

Asistencia técnica a los gestores regionales para la determinacion de
prestaciones de salud prioritarias y para garantizar la provision
oportuna de servicios medicos.

Elaborar guias para la planificacion de la gestion regional.

Promover incentivos para la coordinacion y cooperacion entre
gobiernos regionales con la finalidad de generar eficiencias en la
gestion de servicios de salud.

Regulacion técnica de la calidad del servicio de salud.

Regulacion técnica de la seguridad en el servicio de salud.

Declarar en estado de emergencia sanitaria una regién o localidad
que se encuentre en potencial o inminente grave riesgo de la salud
publica, pudiendo intervenir de manera temporal y excepcional, de
manera parcial o total, en el ejercicio de funciones para la gestion
regional de los servicios de salud.

Gestion de la informacion sobre el estado de salud en la poblacion
nacional y elaboracién de estudios Endémicos y Epidémicos para la
mejora del bienestar en salud

Supervision y fiscalizacion de la calidad en las prestaciones de salud
a nivel nacional, que incluye seguimiento de protocolos técnicos de

calidad en la atencién médica.
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- Ejercer control y vigilancia en el buen funcionamiento de los institutos
nacionales especializados.
- Garantizar proteccion financiera de los usuarios de salud.

- Regulaciéon de riesgo financiero de las aseguradoras en salud.

La logica de la organizacion propuesta responde a una idea de Sistema de Salud
unificado, descentralizado e interconectado, que evite la duplicidad en las
funciones y actividades que realicen los niveles de gobierno. En ese sentido, los
gobiernos locales tienen asignadas acciones preventivas basicas, de diagnostico
precoz, que no requiere contar con personal de salud especializado, sino con
personal médico capaz de aplicar protocolos sistematizados de diagndstico
inicial para la derivacion de situaciones patologicas, y el reconocimiento de
condiciones de salud de la poblacion para proporcionar informacion a la instancia

regional.

También recae en el nivel local la posibilidad de elegir la selecciéon de
profesionales capaces mediante concurso, de manera que se permita vigilar el
respeto de las costumbres y valores locales en el servicio publico. Se senala que
las autoridades locales, adentradas culturalmente, son las que mejor pueden

promover la aceptabilidad en la atencion médica local.

Se estima que se requiere un establecimiento de salud 1-2 a partir de mil
habitantes, aunque podria considerarse un grupo pequefio de poblacién. En el
Peru se reconocen 270 distritos por debajo de este rango de cantidad de
poblacion, que suman aproximadamente 170 000 personas, equivalente a un

0.6% de la poblacion. Tomando en consideracion que los establecimientos [-1
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no cuentan con profesionales médicos, de acuerdo con la norma técnica de
clasificacion de establecimientos de salud aprobada por Resolucién Ministerial
N° 546-2011-MINSA, corresponde que la menos cantidad de poblacion padezca

esta circunstancia.

La ausencia de profesionales médicos implica un riesgo de la poblacion a su
cargo de padecer de la ausencia de medidas preventivas oportunas y de falta de
acceso a los servicios médicos, por lo que solo excepcionalmente en centros
poblados muy pequefios que se encuentren conectados a distritos cercanos con
atencion nivel |-2 deberia asumirse este riesgo. El objetivo es que todo
establecimiento de salud cuente con profesionales médicos capaces de
gestionar una atencion de salud de nivel primario, incluyendo condiciones de

urgencia y emergencia.

La regla incluida sobre los distritos que cuenten con poblacién mayor a 300 mil
habitantes es necesaria para propiciar un aumento en la proporcion de camas
por 1000 habitantes, mas aun tomando en cuenta que a partir de la categoria |-
4 los establecimientos cuentan con camas de internamiento. De acuerdo con el
Censo Nacional de 2017, existen cuatro distritos con mas de 500 mil habitantes,
los cuales podrian justificar un hospital de nivel Il mediano, que posea entre 100

y 300 camas.

A los gobiernos provinciales en la propuesta se les asigna funciones de
complementariedad del servicio de atencidon primaria, y de sistematizacion para
que faciliten la gestion del gobierno regional. Esto, considerando que la mayoria
de distritos en el Peru cuentan con menos de diez mil habitantes, los cuales

requieren una autoridad que centralice la atencion médica para promueva una
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mejor calidad en la atencion especializada, y mayor eficiencia en el uso de los

recursos del Sistema de Salud.

Por otro lado, a las autoridades provinciales se les sefialan funciones de
administracién de datos de salud, los cuales son cruciales para los estudios
demograficos y la realizacion de intervenciones sanitarias efectivas, ya que,
como se explico al inicio del capitulo anterior, la gestion de informacién es uno
de los principales puntos de inflexibn en un Sistema de Salud. Asimismo, la
urgente necesidad de mejora en la gestidon de la informacion sanitaria en el Peru

ha sido sefialada por la OCDE (OECD, 2017).

Por su parte, respecto al nivel regional, la propuesta mantiene elementos
actuales, ya que refuerza la postura que establece al nivel regional como el
encargado de la planificacion de las actividades de promociéon de salud;
asimismo se mantiene en el ambito regional la provision de servicios medicos.
Cabe anadir que, desde el punto de vista historico, se entiende que el refuerzo
del nivel intermedio atiende a las criticas de la insuficiencia de la gestién local, y
al reconocimiento de la necesidad de una autoridad mas cercana a la poblacion
para la eficacia de los servicios publicos, por lo que sucedi6é el proceso de

regionalizacion del siglo XIX.

Estando ello, corresponde al nivel regional asumir el rol prestador de servicios
de salud del Estado, que asegure el acceso universal, continuidad, igualdad,
calidad, oportunidad, seguridad y aceptabilidad del servicio de atencion médica.
Dado que los gobiernos locales se hacen cargo de la atencién primaria, le
corresponde al nivel regional gestionar el acceso universal a la atencion de nivel

secundario y terciario, que implican atenciones mas complejas, de mayor
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desarrollo de la practica médica y tecnologia. Se sefiala que no incluye
establecimientos especializados, ya que esta es la denominacion de los
Institutos Especializados, que por dedicarse a casos complejos de menor

incidencia no corresponden ubicarse en cada region de manera obligatoria.

Dado que el nivel regional es la entidad llamada a asegurar la provision de
servicios, el ejercicio de esta competencia requiere, de manera ineludible, asumir
también del desarrollo de la infraestructura sanitaria y velar por avance
tecnoldgico. Estando ello, la tarea de supervision de la garantia de disponibilidad
hospitalaria se encuentra implicita en la competencia regional de provision de
servicios de salud. Bajo esta consideracién, en la propuesta se le atribuye al nivel
regional la competencia de supervision de la disponibilidad de los
establecimientos de salud en su ambito, lo cual incluye la potestad de supervision
-y sancion- a UGIPRESS e IPRESS de caracter privado, tanto mas que el
publico a su propio cargo, que se encuentren en todo el ancho y largo de la

region.

A este punto, puede surgir una preocupacion sobre la gran confianza que
recaeria sobre los gobiernos regionales, que se requieren medidas de control
ante la corrupcion e incapacidad de ejercicio de sus competencias. Una de estas
medidas, que se observa a manera comparativa, es que los gobiernos regionales
brinden informes integrales periddicos sobre el estado de sus centros de salud,
los resultados de los indicadores de salud regionales de la poblacion,
investigaciones epidemioldgicas, entre otros temas relevantes para la gestion
sanitaria. El deber de remisién de informacién podria incluirse en una norma legal
que dicte medidas para promover transparencia en la gestion sanitaria. Los

informes pueden dirigirse al Congreso de la Republica, a la Contraloria, a la
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Defensoria del Pueblo y al MINSA, para que estas entidades autbnomas puedan

tomar medidas de control en el ejercicio de sus competencias?©3.

Cabe resaltar sobre esta competencia, que la propuesta plantea una sustitucion
parcial de las funciones de SUSALUD por los gobiernos locales. La supervision
de disponibilidad de los establecimientos de salud es actualmente una funcién
asignada a SUSALUD, como fue antes explicado, con lo cual es una funcién
centralizada. Sin embargo, la entidad no ha mostrado suficiencia para efectuar
esta labor, por la evidente centralizacion en su practica, como se evidencio antes

en la presente investigacion.

En ese sentido, el actual desempeno centralizado de la funciéon de supervision
de disponibilidad de establecimientos de salud no ha mostrado ventajas, sino
mas bien ausentismo del Estado, como fue antes detallado en el segundo
capitulo; por lo que, en virtud de la regla de subsidiariedad, que dicta que la
autoridad mas cercana a la poblacion es la mas idonea para ejercicio de
funciones y se requiere su capacitacion para ello (Congreso de la Republica,
2012), se ha planteado que corresponde al gobierno regional asumir la

competencia de vigilancia de las entidades prestadoras de servicio de salud.

Habiendo sido establecida asi la propuesta, es parte del complejo encargo al
nivel regional, de asegurar la provisién de servicios de salud de manera universal
y de calidad, asegurar también la capacitacién del personal de salud. Esto

incluye a todo el personal de salud que se desempenie en la region, asi haya sido

103 Es interesante sefalar la experiencia italiana que ha sido comentada por el profesor MUNOZ
MACHADO, 1987, en la cual se constituyé una Comision especial para el control de la
administracion regional, designada en este caso por el Presidente de la Republica bajo
recomendacion del Presidente de su Consejo de Ministros. La referida Comision especial tiene
el encargo de efectuar un control de sobre la normativa regional que se emite en desarrollo de la
legislacion nacional.
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seleccionado o se encuentre sujeto a la instancia municipal por haberlo
designado. No se observan incompatibilidades en este aspecto de la propuesta,
ya que se tratan de una materia compartida, en las que el gobierno regional
asume el costo y la responsabilidad de brindar medios de capacitacion periodica,
siendo deber del municipal colaborar para lograr su eficacia. Finalmente, la
responsabilidad de la designacion del funcionario publico en materia sanitaria, y
la vigilancia de su buen desempefo, continua recayendo en la instancia

municipal en los establecimientos bajo su competencia.

Por otro lado, vinculado también a la competencia regional de asegurar la
provision de servicios de salud, bajo las garantias del derecho (acceso universal,
disponibilidad, calidad, etc.), se ha considerado en la propuesta como medida
estratégica la potestad de intervencion temporal. Esta potestad quiere decir que
el gobierno regional puede avocarse, de manera excepcional y temporal, una
competencia correspondiente a nivel municipal, de manera motivada tratdndose
de un acto discrecional, y en estricta atencién la finalidad publica que es la
eficacia de los derechos a la salud y a la atencién médica -considerando en su
contenido las garantias de salud-. Claro esta que la potestad de intervencién
temporal se encontraria sujeta a control constitucional, por tratarse de materia
competencial, que evalua si la medida cumple con la motivacion suficiente y no
excede los principios y reglas de la descentralizacion, como es la regla de

subsidiariedad de la gradualidad en el proceso de descentralizacion.

Se ha considera de gran importancia incluir una potestad de intervencién en
atencion a las criticas realizadas a las experiencias comparadas de procesos de
descentralizacion (ASTANA, 2010). Como antes se detallo, la critica manifiesta

la preocupacién de brechas de desigualdad en procesos de descentralizacion,
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debido a la inexperiencia e incapacidad de gobiernos locales que asumen
nuevas competencias. En ese sentido, la potestad de intervencion planteada es
una medida estratégica, pensada para mitigar el riesgo de inadecuaciéon a las
potestades encargadas en materia de salud. Esta potestad ademas requerira de
mayor precision en su positivizacion, y enriquecimiento a partir de experiencias

practicas en el proceso de descentralizacion de competencias de salud.

De manera complementaria a la competencia de planificacion, en la propuesta
se otorga también a nivel regional la competencia de realizacion de estudios y
sistematizacion de la informacion de salud obtenida por los niveles locales. Es
apropiado que el nivel regional mantenga la planificacion de las intervenciones
sanitarias, debido a la diversidad ecoldgica en el territorio peruano, que genera
condiciones de salud distintas entre las regiones, incluso entre distritos de una
misma region'%4. Teniendo en cuenta ello, se incluye la potestad de realizar
coordinaciones con otros gobiernos regionales para realizar estudios
demograficos en conjunto o compartir informacion relevante, para la eficiencia
en las contrataciones, y en virtud del principio de cooperacién en el derecho

administrativo peruano'®.

Hasta aqui hemos sustentado las competencias asignadas a los gobiernos
regionales de acuerdo a la propuesta. Pasamos entonces a sustentar lo propio

con relacién al gobierno central.

104 A| respecto, la postura planteada por CESPEDES ZAVALETA, 2008, al considerar a la regién
como una unidad en tanto su componentes geograficos, culturales, sociales y politicos.

105 Al respecto, es importante sefialar una tendencia a la integraciéon de localidades de manera
forzosa por motivos de eficiencia, denominada “comarcalizacién”, que ha sido sefialada por el
profesor MUNOZ MACHADO, 1987, sobre la cual se dilucida un conflicto entre la eficiencia en la
prestacion de servicios publicos, y la democratizaciéon por la libre formaciéon de localidades y
representacion politica; por lo que se admite la necesidad de cierta flexibilizacion para que las
instancias descentralizadas puedan proteger sus intereses.
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El gobierno central ocupa un rol necesario en la supervision de las actividades
de los gobiernos descentralizados -regionales y locales- en un Estado Unitario,
ya que le corresponde resguardar dicha unidad. Debido al principio de unidad'%,
las prestaciones de salud deben impartirse de manera efectiva e igualitaria en
las regiones y localidades, por lo que el gobierno central debe tomar medidas

para asegurarse del buen desempefo de los niveles descentralizados.

En ese sentido, se asigna al gobierno central la funcién de elaborar documentos
estandarizados, que no sean normativos para evitar mermar la autonomia
funcional de los gobiernos regionales, sino que generen un impulso en el
ejercicio de sus competencias. Asimismo, se asigna la funciéon de brindar
asistencia técnica en aspectos determinados, tales como la priorizacion y la
oportunidad, relacionadas a una planificacién eficiente del Sistema de Salud y

su sostenibilidad.

Al respecto, no es conveniente que el Gobierno central asuma un rol de
asistencia técnica genérica que termine avocando las funciones, ya que genere
omision de las funciones y conflictos de competencia negativa. Para ello, los
gobiernos regionales deben contar con presupuesto suficiente para realizar

contrataciones de expertos y consultorias, de acuerdo con el criterio de provision,

106 En esa linea, el Tribunal Constitucional ha sefialado sobre el principio de unidad lo siguiente:
“En un Estado descentralizado como el peruano, los distintos niveles de gobierno deben apuntar
hacia similares objetivos, de modo que el disefio de una politica tributaria integral puede
perfectamente suponer —sin que con ello se afecte el caracter descentralizado que puedan tener
algunos niveles —, la adopcién de mecanismos formales, todos ellos compatibles entre si, lo que
implica que un mecanismo formal como la ratificacién de ordenanzas distritales por los municipios
provinciales coadyuva a los objetivos de una politica tributaria integral y uniforme acorde con el
principio de igualdad que consagra el articulo 74° de la Constitucién.”. Esta referencia se
encuentra en las sentencias del exp. 0041-2004-Al-TC y del ft. 28 de la STC del exp. 002-2005.-
AI-TC.
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que permita sentar las bases del aparato administrativo especializado en la salud

regional.

Al respecto, puede criticarse que este modelo descentralizado de salud
generaria un excesivo crecimiento y costo del aparato administrativo. Sin
embargo, debe tomarse en cuenta que un modelo centralizado también genera
altos costos, tales como los viaticos por el traslado de personas y la carga de
comprension del contexto regional. Estos costos de la centralizacion no se
justifican si sus intervenciones no logran obtener buenos resultados a nivel

general, por omitir la consideracion de realidades regionales diferenciadas.

Un claro ejemplo es la politica centralizada por la lucha contra la anemia, sobre
la que el MINSA se designé como el encargado de la implementacion del Plan
Nacional de Reduccion y Control de la Anemia Materno Infantil y Desnutricion
Crénica Infantil. El plan preveia una reduccion de la tasa de anemia en nifios de
6 a 36 meses, siendo la meta que al 2019 esta se situe en 28,5% (Documento
Técnico aprobado por la Resolucion Ministerial N° 249-2017/MINSA, pag. 9). Sin
embargo, la referida tasa de anemia en bebés ha permanecido en 40,1% al

2019107,

El referido Plan Nacional contra la anemia inici6 en el afo 2017, con el
presupuesto de S/. 1 791 314 741, del cual poco menos de la mitad fue destinado

solo a las acciones del gobierno central, y el resto se dividid entre los gobiernos

107 La informacién de hizo publica mediante medios de comunicacién: Noticia de 05 de febrero
de 2020 en la web oficial de transparencia del gobierno:
https://www.gob.pe/institucion/minsa/noticias/81189-reduccion-de-la-anemia-permitio-que-46-
mil-ninos-menores-de-tres-anos-tengan-mejores-oportunidades. Noticia de fecha 05 de febrero
de 2020 en el Diario Gestion: https://gestion.pe/peru/peru-redujo-nivel-de-anemia-en-ninos-de-
435-a-401-en-el-2019-anuncio-el-midis-noticia/. Ambas noticias fueron revisadas por ultima vez
con fecha 15 de octubre de 2020.
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regionales (pag. 48). Ademas, el Plan se trataba de acciones priorizadas en
ciertas regiones (pag. 44), mas no de una intervencion para fortalecer y extender
de manera permanente los servicios de atencidon médica especializada prenatal,
posnatal y de la infancia, que requieren de mejoras. Estas condiciones pueden

ayudar a comprender los motivos de su falla.

Cabe resaltar que la nutricion y mortalidad infantil es uno de los principales
indicadores de la calidad de un Sistema de Salud, por lo que no solo se requieren
realizar labores especificas para mejorar en estos indicadores, sino del
fortalecimiento de la organizacion y funcionamiento de los servicios de salud en

su conjunto, con énfasis en la atencion primaria.

De acuerdo con datos del INEI al 2017, solo el 29% de las mujeres en edad feértil
tuvo su control postnatal por un profesional especializado, un 35,2% lo tuvo por
un médico no especializado, y el restante 29,5% por personal de enfermeria
(Compendio Estadistico Peru 2018). Este indicador también tiene relacion con la
desnutricion en infantes, ya que las madres requieren asistencia médica

informativa para el cuidado adecuado del menor.

La mejora de estos indicadores relacionados al cuidado de la salud infantil, y
otros, estan relacionados a la organizacion estratégica de los establecimientos
de salud, que se encuentra a cargo de los gobiernos regionales. Se apunta a que
el fortalecimiento de las capacidades del nivel regional, con mayor presupuesto
destinado a los establecimientos de salud, contratacién y capacitacion de
personal, y asumiendo el gobierno central un rol vigilante de los resultados para
la calidad, lograria una real mejora en el bienestar de la infancia y la poblacién

en su conjunto.
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Por otro lado, siguiendo con el desarrollo de la distribucion de competencias
propuesta, es importante reconocer que existen regiones con condiciones
ambientales similares, que podrian compartir recursos y experiencia. Para ello,
se asigna al gobierno central también un rol de intermediario y promotor de la
cooperacion entre regiones en su gestion sanitaria, pudiendo utilizar incentivos

presupuestales en su potestad de gran administrador de los recursos publicos.

Otra competencia del gobierno central, es la declaracion de emergencia
nacional. Siguiendo el principio de tutela’®, corresponde otorgar al gobierno
central la potestad de realizar declaraciones de emergencia e intervenciones
temporales en regiones cuya gestion conlleve grave riesgo para la poblacién
local, regional o nacional. Al igual que la potestad de intervencién del nivel
regional, esta potestad tiene caracter discrecional y se ejercita de manera

motivada bajo control constitucional.

Actualmente la regulacion faculta a la declaracion de emergencia solo en caso
de riesgo epidémico; sin embargo, existen otros extremos, como el estado de
funcionamiento de un establecimiento de salud, condicién ambiental de
afectacion grave a la salud, o negligente administracion de los recursos, que
pueden conllevar graves afectaciones en el funcionamiento del Sistema de Salud

y por consiguiente del cuidado de bienestar en salud de la poblacion en general.

108 Este principio se refiere a lo siguiente: “En la medida que la regionalizacion se inserta dentro
del proceso de descentralizacion, y éste se realiza “por etapas, en forma progresiva y ordenada
conforme a criterios que permitan una adecuada asignacion de competencias y transferencia de
recursos del gobierno nacional hacia los gobiernos regionales y locales”, los gobiernos regionales
estan sujetos a instancias de control y tutela por parte de 6rganos nacionales competentes”, de
acuerdo al ft. 53 de STC. del exp. 002-2005.-Al-TC.
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Aqui se enmarcarian las acciones en el caso de una Pandemia como la de la

COVID-19.

En la propuesta también se ha sehalado al gobierno central la funcion de
regulacion técnica de las submaterias sanitarias, de manera que se garantice
una igualdad en el estandar minimo de prestaciones a cargo de las autoridades
descentralizadas. Sin perjuicio que, los gobiernos regionales se encuentran en
potestad de afadir condiciones que promuevan la mejora en la provision de
servicios de salud bajo su ambito, entendiendo la regulacion técnica centralizada

como un estandar minimo.

En adicion a ello, también en virtud del principio de unidad, se ha asignado al
gobierno central la potestad de supervisar la calidad en la prestacion de
servicios, siendo este un parametro genérico, que le permita realizar
comparaciones entre las regiones y corroborar el avance en la persecucion del
mayor nivel de bienestar de la poblacion. A partir de esta verificacion, ademas,
se pueden tomar acciones para el control de la actividad de la autoridad regional,
condicionando una mayor concesion de presupuesto publico u otros incentivos
a la mejora en los resultados de salud. Lo sefialado, sin perjuicio de poder acudir
a instancias del Sistema Nacional de Justicia y del Sistema Nacional de Control,

para la coaccion en el cumplimiento de sus funciones.

Asimismo, en su rol de integrador, el nivel central debe asumir la gestién de la
informacion sanitaria nacional y promover su acceso transparente. Ademas, esta
informacion es requerida para el ejercicio adecuadamente de sus funciones de

supervisor y regulador técnico, ya que el Enfoque Sistémico ensena que las
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intervenciones requieren de una evaluacion de la interrelacion entre todos los

subsistemas que confluyen en el Sistema de Salud.

Se ha incluido también a cargo del gobierno central los institutos nacionales
especializados de salud. Este seria el unico aspecto en el que mantiene control
sobre una entidad que presta servicios de salud, de manera necesaria; debido a
que la centralizacion de la especializacion médica permite la solucion de las
patologias mas complejas que se puedan presentar en la poblacién. Otro criterio
para esta asignacion es el excesivo costo de la progresion tecnoldgica e
investigacion para la especializacion médica, que no puede asumirse en cada
region; y no es necesario, dada la escasa cantidad de casos complejos en una

poblacion.

Por ultimo, se ha asignado al nivel central la garantia de proteccion de financiera
de los usuarios de salud, que se deriva del propio derecho humano, como ha
sido senalado por la CDESC. Esta determinacion es coherente con la
organizacion del Estado unitario y la LOPE, que senala al Sistema Nacional de
Presupuesto Publico como un sistema administrativo bajo la rectoria del
gobierno central. En ese sentido, le corresponde al Gobierno Central asegurar
que los gastos de bolsillo que realicen los usuarios de salud (tarifa,
medicamentos y otros), no supure el umbral de 20% de su capacidad financiera,
de acuerdo con lo sefialado por la OMS, garantizando asi el acceso financiero a

los servicios de salud.

En la organizaciéon propuesta no se ha incluido actividades relacionadas a la
gestion de medicamentos; no obstante, la misma corresponde ser tratada por los

gobiernos regionales en tanto son responsables de la provisidon de servicios de
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asistencia meédica a la poblacion de su ambito, por lo cual deben asegurar la
accesibilidad y disponibilidad de tratamientos médicos y rehabilitacion. Sin
perjuicio de ello, la compra de medicamentos puede realizarse con mecanismos
de asociacidén entre gobiernos regionales, o por medios centralizados, con la
finalidad de promover la eficiencia en la compra, contando con la asesoria de

consultoras actualizadas en el precio de los medicamentos.

Al respecto de una compra eficiente, cabe resaltar que en el caso de EsSalud se
contrata la gestidén logistica para la distribucién de medicamentos en Lima y
Callao mediante asociacién publico-privada en la ultima década, sobre lo cual
reporta ahorros respecto de la gestién que haria la propia entidad, que no cuenta

con especialidad en la materia.

Tampoco se han incluido dentro de la asignacion de competencias propuesta las
materias de sustancias y productos peligrosos para la salud, ni la proteccion de
la salud en el ambiente, ya que se encontraban excluidas del presente trabajo,
que ha tenido por objeto la asignacion de competencias compartidas en el

servicio publico de asistencia médica.

3. Directrices para la determinacion de una politica nacional

descentralizada de salud

La Observacion General N° 14 senala como deber de los Estados Parte del
PIDESC el establecimiento de un ‘plan nacional detallado de salud’ que garantice
la proteccidn contra las principales Enfermedades infecciosas y que cautele el
acceso igual a los servicios de salud preventivos, curativos y paliativos, asi como
una infraestructura publica que brinde servicios de salud sexual y genésica para

una maternidad segura (parr. 35).
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Las directrices de la CDESC para la organizacién de la proteccién de salud se
han previsto en la distribucion de competencias sefialada en el capitulo anterior.
Asi, el control de las Enfermedades infecciosas se sefala principalmente de
competencia regional en su rol de planificacién y provision de servicios, en
consideracion de las necesidades de su ambito; asi también, es
excepcionalmente de competencia nacional por la declaracion de un estado de
emergencia. En el caso de la infraestructura publica, su cuidado se refiere a la
disponibilidad de servicios de salud, y se asigna al gobierno regional, como la

instancia mas cercana y propicia para realizar un ejercicio efectivo.

Cabe precisar que la asignacion de funciones mencionadas aqui y en la seccién
anterior, requieren de un desarrollo mas exhaustivo en normas especificas, que
determinen los objetivos en la materia y la finalidad publica que se persigue,
ademas de otros parametros para la actuacion deliberativa de los cargos

publicos correspondientes.

En adicion a lo anterior, se deben considerar los Objetivos de Desarrollo
Sostenible al 2030, entre los cuales, el tercer objetivo esta vinculado a la salud:
“Garantizar una vida sana y promover el bienestar para todos en todas las

edades”, el cual comprende algunas de las siguientes metas especificas al 2030:

o] 3.1. reducir la tasa mundial de mortalidad materna a menos de 70 por cada
100.000 nacimientos.

o] 3.2. reducir la mortalidad neonatal al menos hasta 12 por cada 1.000 nacidos
vivos, y la mortalidad de nifios menores de 5 afios al menos hasta 25 por
cada 1.000 nacidos vivos.

o 3.3. poner fin a las epidemias del SIDA, la tuberculosis, la malaria y las
enfermedades tropicales desatendidas y combatir la hepatitis, las

enfermedades transmitidas por el agua y otras enfermedades transmisibles.
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o] 3.4. reducir en un tercio la mortalidad prematura por enfermedades no
transmisibles mediante la prevencion y el tratamiento y promover la salud
mental y el bienestar.

o] 3.7. garantizar el acceso universal a los servicios de salud sexual y
reproductiva, incluidos los de planificacion de la familia, informacion y
educacion, y la integracion de la salud reproductiva en las estrategias y los
programas nacionales.

o] 3.8. cobertura sanitaria universal, en particular la proteccion contra los
riesgos financieros, el acceso a servicios de salud esenciales de calidad y el
acceso a medicamentos y vacunas seguros, eficaces, asequibles y de
calidad para todos

o] 3.9. reducir sustancialmente el numero de muertes y enfermedades
producidas por productos quimicos peligrosos y la contaminacién del aire, el

agua y el suelo.

Estos objetivos fueron adoptados por todos los Estados Parte de la ONU en
2015, como compromisos a ser incluidos en la planificacion interna minima de
los Estados Parte. Siendo que el Estado peruano ha participado en el acuerdo,
corresponde tomar en consideracion estos objetivos en materia de salud,
generando un mayor bienestar en la vida de la poblacion.

El logro en la mejora de estos indicadores permitira el acercamiento a una justicia
social, que se impone ante las desventajas de la naturaleza. En este sentido, se
ha sefalado siguiendo a RAWLS, el texto a continuacion:

“(...) la justicia social se enfrenta a la suerte y pretende corregirla. Lo justo se
rebela ante lo aleatorio. Justicia y Fortuna son potencias antagoénicas. Lo justo no
refleja lo natural sino que es la construccidon de un orden artificial que lo rectifica.
La justicia hace valer su necesidad frente a lo arbitrario y lo contingente, en
nombre de una vida mejor”. (MARTINEZ, 2014, pag. 3)

Las normas no son tales por su coercibilidad sino por su aceptabilidad por los
miembros de una sociedad, se deben emplear todos los esfuerzos para lograr al
menos el cumplimiento de estos objetivos minimos. Principalmente el objetivo de

cobertura universal y proteccion financiera, que permita a todas las personas

239



acceder a servicios médicos que sean identificados como ‘esenciales’. De esta

manera, nuestra sociedad podra considerarse mas justa.

Es importante también sefalar sobre la esencialidad, que esto implica darle
contenido propio al derecho a la salud. De la revisién de los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional estudiados en el presente trabajo, se tiene que el
contenido minimo constitucional del derecho a la salud es la proteccion frente a
Enfermedades graves que pongan en peligro la vida, asi como la diligencia ante
muertes evitables que ha sido determinado por la CIDH, como se vio en el primer
capitulo. Sin embargo, el actual catalogo de prestaciones minimas que conforma
el PEAS no cubre el tratamiento para las principales causas de muerte por
Enfermedad en el Peru, como son el cancer al estbmago, el cancer de mama y
el cancer de testicular, asi como de otras Enfermedades de alta mortalidad, como
el VIH/SIDA. Por otro lado, si bien el tratamiento de algunas Enfermedades
graves es financiado por el FISSAL, este es un fondo que no garantiza una

adecuada prestacion de salud, ya que su funcion es cubrir los gastos.

Por lo expuesto, se ha determinado un contenido minimo constitucional del
derecho a la salud, No obstante, la proteccion de la salud bien puede ser
extendida mediante configuracion legislativa, como via democratica que
determine la priorizacion del derecho. Actualmente, la LMAUS ha derivado la
determinacién del catalogo minimo de proteccion al MINSA en conjunto con el
MEF, en un nivel reglamentario. Sin embargo, el Poder Ejecutivo es una entidad
administradora, mas no le corresponde determinar los maximos intereses
relevantes para la sociedad y su priorizacidn, ya que este es un poder del propio
cuerpo social como Soberano, a través de su representacion legislativa y bajo el

control constitucional.
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4. Laorganizacion del Sistema de Salud en emergencia sanitaria: el caso
de la crisis sanitaria por el COVID-19

Como se senald al inicio del presente trabajo, el principal objetivo trazado es

concluir una propuesta de asignacion de competencias compartidas en materia

del servicio publico asistencia médica, la cual ha sido disefiada de manera

estratégica, tomando en consideracién las caracteristicas propias de un Sistema

de Salud (complejidad, dinamicidad e impredecibilidad), asi como las

necesidades identificadas del Sistema de Salud peruano.

En ese sentido, la propuesta también aspira a ser aplicada en los casos de
episodios Endémicos y Epidémicos que suelen presentarse en todas las
comunidades, sobre distintos tipos de Enfermedades y magnitudes en relacién
a la complejidad particular de cada poblacién y Sistema de Salud. En atencién a
ello, en la propuesta se han asignado competencias compartidas en todos los
niveles de gobierno con relacién al manejo de informacion sobre el estado de
salud de las poblaciones, que debe ser estudiada constantemente por las
autoridades mas cercanas, para una pronta identificacion de episodios

Endémicos y epidémicos, asi como eficaz toma de medidas de control.

En el Perd, al ser un pais muy diverso geografica y culturalmente, los eventos
Endémicos y Epidémicos son distintos entre las regiones, y por ello que el nivel
regional mantenga la responsabilidad de identificacion y control sanitario. Por
ejemplo, la fiebre amarilla es una Enfermedad que en zonas selvaticas del Peru
tiene caracter Endémico, por lo que se requiere una vacunacién a todos los
habitantes; sin embargo, en otras del Peru la Enfermedad nunca se ha
presentado, o ha tenido brotes Epidémicos (ESPINOZA, CABEZA, & RUIZ,

2005), en los que solo se requieren medidas de alerta temprana.
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En ese sentido, también es importante el rol de las municipalidades locales para
el tratamiento de Enfermedades Endémicas a través del nivel de atencién
primaria, y para la identificacion temprana ante riesgos Epidémicos. No obstante,
una adecuada planificacién para enfrentar estas dificultades requiere de altos
niveles de recursos y especialidad, por lo que corresponde que el nivel de
gobierno intermedio cuenta con mayor capacidad para planificar las
intervenciones sanitarias, con una correcta evaluacion con un Enfoque Sistémico

a nivel local, necesario ante la gran complejidad de los sistemas de salud.

Es por ello que, en relacion a riesgos Epidémicos y Endémicos, en la propuesta
se ha designado al nivel local un rol ejecutivo, y al nivel regional un rol técnico y
planificador, pero también ejecutivo, que es responsable de brindar medios de
capacitacién al personal de salud, administrar la informacion recolectada por las
municipalidades provinciales, y dirigir las medidas sanitarias idoneas frente a los

brotes de nuevas Enfermedades.

El nivel de gobierno nacional, frente a los riesgos Endémicos y epidémicos, no
cuenta con capacidad de accidn para gestionar la asistencia meédica en la
extension del territorio nacional, ya que este es vasto y de dificil acceso. En ese
sentido, frente a estos riesgos la propuesta va en linea con la normativa vigente,
ya que al gobierno nacional continta con su rol director: establece guias para la
planificacion, regulacion técnica para la calidad y seguridad, coordina para las
compras eficientes, y gestiona el presupuesto nacional. Siguiendo con la
propuesta, una intervencién directa del gobierno nacional en la gestion sanitaria
solo debe darse en caso de detectar una situacién de inminente riesgo de la

salud publica por gestion deficiente de la autoridad regional.
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Es importante resaltar que los eventos Epidémicos son constantes en todos los
sistemas de salud (ej. brotes de tuberculosis, gripe, obesidad), con diversos
niveles de magnitud, que pueden generar crisis sanitarias, que conllevan
cambios y adaptaciones en el funcionamiento de los servicios de salud. Ante esta
realidad, para que las crisis no generen ineficiencia, desproteccion de salud y
caos, es necesario que la organizacidon de competencias se mantenga de

manera clara y eficaz.

Una Epidemia de gran magnitud, es la generada por la Enfermedad de COVID-
19, causada por el contagio del coronavirus, que afecta principalmente al sistema
respiratorio. La Enfermedad es altamente contagiosa, ya que se transmite entre
humanos mediante el traslado de goticulas al toser, estornudar o hablar'®. Es
por ello que en pocos meses la Epidemia evolucioné a Pandemia, teniendo
alcance en casi todos los paises del mundo. Por estas condiciones, esta
Enfermedad ha generado crisis a escalas mundiales, que ha afectado de manera
mas agresiva que otras Epidemias los sistemas econdémicos, sociales, culturales

y politicos de las sociedades del mundo.

El riesgo de una Pandemia de esta escala y caracteristicas ya se habia
reconocido desde la primera década de este siglo, Al respecto, la OMS emitié un
informe denominado “Plan de accion estratégico de la OMS para la gripe
pandémica” en el afio 2005"°. El nombre del informe atiende a que los expertos

de la OMS identificaban a la Enfermedad de la gripe aviar como una potencial

109 | a informacidn respecto a las caracteristicas del COVID-19, se extrajo de la web de la OMS,
en el enlace siguiente: https://www.who.int/es/emergencies/diseases/novel-coronavirus-
2019/advice-for-public/g-a-coronaviruses (ultima visita 29 de mayo de 2020)

110 El documento es de publico acceso en la web de la OMS. El enlace de acceso es el siguiente:
https://www.who.int/csr/resources/publications/influenza/StartAcPlanES.pdf?ua=1 (ultima visita
29 de mayo de 2020)
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pandémica de grave envergadura, ya que se sefala una alta mortalidad de los
infectados (alrededor de la mitad), y que la mutacién del virus podria generar la
transmision entre humanos, como sucedio con el caso del virus que genera el
Sindrome Respiratorio Agudo Severo (SRAS) en el 2003. Dentro de las
principales conclusiones del informe, se determina la necesidad de la
preparacion de los sistemas de salud del mundo para una alerta temprana y

medidas de control ante este riesgo.

Bajo este reconocimiento, en el mismo afio se emitié el proyecto de segunda
edicién de Reglamento Sanitario Internacional (RSI), que entré en vigor el 15 de
junio de 2007, teniendo entre sus Estados Parte al Peru. EI RSl tiene por finalidad
establecer medidas de prevencion de propagacion internacional de
Enfermedades, orientar una respuesta coordinada, y cuidar de interferencias
innecesarias en el trafico y comercio internacional (art. 2). Se establece que los
Estados cuentan con un plazo de 5 a 9 ainos para preparar su sistema sanitario
(capacidad de detectar, evaluar, notificar eventos de sospecha y controlar), de
manera que logre tener una respuesta efectiva ante la llegada de una Pandemia
(art. 5 y 13). Se resaltar la necesidad de fortalecer las capacidades de (i)
deteccion en el nivel primario local y (ii) establecer enlaces comunicativos entre
autoridades y logistica para una rapida aplicacion de medidas de control, en 24
horas (Anexo 1 A.)""'. Por su parte, la OMS se compromete a brindar apoyo para

el fortalecimiento de los sistemas, ser un centro de enlace sanitario mundial, y

1 Para mayor precision, se establece como una obligacion de los Estados Parte, la elaboracion
de normas de desarrollo para la aplicacion del RSI en el derecho interno, de acuerdo a su art.
44, num, 1, lit. d).
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generar recomendaciones no vinculantes en caso de eventos de salud publica

(art. 10, 13 y Titulo IIl).

De acuerdo con sus funciones establecidas en el RSI, la OMS advirtio la
necesidad de que los Estados del mundo se preparen frente a casos de infeccion
entre humanos por coronavirus''?, mediante un comunicado de prensa de fecha
13 de enero del 2020, sefialando ademas la publicacién de orientaciones

técnicas de deteccion y tratamiento por coronavirus.!"3

Por la preparacion previa para el enfrentamiento de Pandemias en el marco del
RSI, el Perl ya contaba con un Centro Nacional de Enlace con la OMS''4, con
una Comision Multisectorial encargada de implementar las medidas del RSI'"5,

y con un Plan para fortalecer las capacidades del Sistema de Salud peruano'"s.

En relacion a la organizacidon para la respuesta ante una epidemia, el Plan de
fortalecimiento del sistema no preveia un cambio en la organizaciéon ni la
potestad de intervencidn directa del gobierno central en las competencias
regionales y municipales. La normativa vigente senala al MINSA como la
autoridad responsable a nivel nacional del control de Epidemias de

Enfermedades transmisibles, incluyendo las fronteras y puertos de ingreso al

112 Sj bien la OMS brindé una alerta mundial ante la propagacion de la COVID-19 en el continente
asiatico, la misma organizacién ha sefialado que no se ha logrado implementar una plataforma
de informacion sanitaria directa de todos los Estados Parte con la OMS, a pesar de que asi se
exige en el RSI, de acuerdo con su informe “Actualizacién de la Estrategia frente a la COVID-19”
del afio 2020, pag. 14.

113 Ver el anuncio en el siguiente enlace: https://www.who.int/es/news-room/detail/13-01-2020-
who-statement-on-novel-coronavirus-in-thailand (ultima visita 29 de mayo de 2020)

114 Constituido por la Resolucién Ministerial N° 793-2006/MINSA.

115 Conformada por la Resolucion Ministerial N° 025-2013-SA.

116 Mediante el Decreto Supremo N° 011-2014-SA, se aprueba el ‘Plan de Mejoramiento de
capacidades basicas de la vigilancia y respuesta en el pais, incluyendo los puntos de entrada,
en el marco del proceso de implementaciéon del Reglamento Sanitario Internacional (2005) y crea
la Comision Multisectorial de naturaleza permanente’.
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territorio nacional; y, se sefiala como deber de las autoridades municipales,
administrativas, policiales, militares y particulares de brindar apoyo para la
ejecucion de las medidas que disponga (art. 79, 81 y 83, Ley General de Salud;

y, D. Leg. 1161 - LOF MINSA, art. 6, m)).

No obstante, corresponde destacar que recientemente esta competencia se ha
tornado imprecisa. De acuerdo con la Ley de Organizaciones y Funciones del
MINSA, quedaba establecida como funcién especifica a cargo de esta entidad el
control de Epidemias; sin embargo, con la publicaciéon del D. Leg. N° 1504, se
sefala que los gobiernos regionales desarrollan vigilancia epidemiolégica e
inteligencia sanitaria en su ambito de competencia. Por esta nueva disposicion,
entrada en vigor el 12 de mayo de 2020 en plena crisis sanitaria, la competencia
de control epidémico se vuelve compartida, pero sin especificar las
competencias especificas. Ademas, es perjudicial que el cambio se produzca sin
antes haber generado capacidades en los niveles de gobierno regionales, de

acuerdo a los criterios de selectividad y concurrencia para la descentralizacién.

En la linea de competencia central, frente al riesgo de propagacioén de la COVID-
19, el gobierno nacional emitié la Resolucién Ministerial N° 039-2020/MINSA,
mediante la cual se aprobé el Plan Nacional de Preparacion y Respuesta frente
al riesgo de introduccion del Coronavirus 2019-nCoV, cuya supervision de
cumplimiento fue encargado al Centro Nacional de Epidemiologia, Prevencion y
Control de enfermedades. La resolucién fue publicada con fecha 01 de febrero

del 2020. La deteccion del primer caso de coronavirus en el Peru sucedid los
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primeros dias de marzo, por la notificacion de una clinica privada de un paciente

sintomatico.!”

Cabe destacar respecto del referido Plan contra la COVID-19, que se incluyé
dentro de los objetivos la linea de accion “organizacion de servicios de salud”,
que tenia dentro de sus actividades nacionales la implementacion de
equipamiento de salud necesario para el tratamiento de la nueva Enfermedad,
tales como los respiradores mecanicos. Sin embargo, estas actividades estaban
referidas a una evaluacion de la necesidad, en vez de a una accion directa para
el abastecimiento de equipos necesarios''®. En ese sentido, preocupa que, a
pesar del plan de preparacion ante Epidemias, existiera un desconocimiento del
estado de equipamiento médico de las infraestructuras hospitalarias a nivel
nacional, que impidié desde el inicio tomar una accion decidida a la compra de
equipos meédicos para una mejor respuesta ante la amenaza de una Epidemia

de Enfermedad respiratoria aguda.

Como segunda medida normativa, el gobierno aprobé el “Protocolo para la
Atencion de Personas con Sospecha o Infeccion Confirmada por Coronavirus
(2019-nCoV)”, mediante la expedicion de la Resolucion Ministerial N° 040-

2020/MINSA, efectuada en base a un informe de la Direccion General de

"7 Una situacion que debe ser evaluada para mejorar en la respuesta a Pandemias, es que los
protocolos sanitarios en puertos maritimos, aeropuertos y pasos fronterizos recién fueron
activados luego de la detecciéon del primera caso, cuando pudieron exigirse los documentos
sanitarios, de acuerdo al Titulo VI del RSI, desde el anuncio de alerta sanitaria de propagacion.
El anuncio se publicé en la web de Diario Gestién, 06/03/2020 a las 07:55, del enlace:
https://gestion.pe/peru/coronavirus-en-peru-martin-vizcarra-confirma-primer-caso-del-covid-19-
en-el-pais-nndc-noticia/ (dltima visita 29 de mayo de 2020).

118 Estas son las dos actividades referidas a la organizacién de equipamiento para los servicios
de salud ante el COVID-19: (i) “Apoyar con Oferta Complementaria segtn la evaluacioén y/o
requerimiento realizado por las area de CICOM y OGOED, para la atencién de los pacientes con
coronavirus en hospitales estratégicos”, y (ii) “Monitorear y evaluar el nivel de abastecimiento de
los recursos estratégicos en salud”.
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Intervenciones Estratégicas en Salud, el 6rgano que hace efectiva la
competencia del Ministerio de Salud de control de Epidemias a nivel nacional.
En este protocolo desde ya se reconocia que la Enfermedad consistia en una
afeccion respiratoria aguda, que podia tener distintos niveles de gravedad, que
llegaba hasta los casos de muerte por infeccion. En ese sentido, se sefalaba la
necesidad de asistencia a los pacientes mediante ‘ventilacion mecanica’ en caso
de insuficiencia respiratoria, que es un sintoma propio del desarrollo de esta

Enfermedad.

Las competencias determinadas en la propuesta del presente trabajo exigen al
gobierno nacional el establecimiento de normas técnicas de procedimientos
meédicos, para asegurar la calidad y seguridad en igualdad a todos los
ciudadanos. En ese sentido, se observa apropiado el establecimiento de
protocolos. Sin embargo, en relacion a la planificacién de medidas de proteccion,
la propuesta de este trabajo exigiria el establecimiento de guias para la
planificacidon, mas no avoca la responsabilidad de planificacion de cada region.
De esta manera, la responsabilidad de adecuacién de los sistemas de salud
regionales hubiera estado dirigido por cada gobierno regional, quienes se
encuentran en mejor posicion de identificar el estado de la infraestructura y los

requerimientos de bienes y materiales adicionales para afrontar una Epidemia.

Las recomendaciones de la OMS en el marco de la Pandemia de la COVID-19
van en el mismo sentido de esta propuesta, ya que enfatiza en que enfatiza la
necesidad de potenciar la capacidad de respuesta local: “Cada supuesto de
transmisioén requiere un enfoque de control especifico en el nivel administrativo
mas bajo posible”. (Orientaciones provisionales OMS, 16/04/2020). Asimismo,

sefala: “Una evaluacion nacional del riesgo debe apoyarse en evaluaciones del
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riesgo subnacionales o incluso comunitarias y realizarse por medio de estas,
dado que la transmision de la COVID-19 no suele ser homogénea dentro de cada

pais.” (Orientaciones provisionales OMS, pag. 2)

Estas recomendaciones van en linea con el Reglamento Sanitario Internacional,
ya que este indica que los niveles comunitarios y locales deben tener capacidad
para detectar Enfermedades con altos niveles de contagio y mortalidad y aplicar
medidas preliminares de control. Por parte del nivel intermedio se espera que
confirme la informacién enviada del ambito local y aplique las medidas
complementarias de control; mientras que el gobierno nacional se situa como un
segundo filtro de confirmacién y notificacion a la comunidad internacional.

(Anexo 1 A., nums. 4. Al 6.)

Siguiendo la propuesta, que se adhiere a los lineamientos de la OMS, la
estructura organizativa de respuesta al COVID-19 consistiria en que las
municipalidades distritales y provinciales efectuen apliquen las pruebas de
diagndstico e inmediata imposicion de medidas de Aislamiento y cuarentena a
los casos sospechosos, de acuerdo con los parametros de la direccion regional
de salud, y dando informe inmediato. El nivel regional se encargaria de trasladar
los casos sintomaticos de mayor gravedad a los hospitales mas cercanos para
su tratamiento y proteccion de su salud. El papel del gobierno nacional consistiria
principalmente en determinar la distribucion del presupuesto nacional para la
preparacion de los sistemas, coordinar compras estratégicas y ser el nexo entre

la informacién sanitaria nacional y las recomendaciones internacionales.

El buen funcionamiento de una estructura organizativa como la planteada

requiere experiencia. El papel del gobierno nacional debe consistir
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principalmente en la vigilancia, orientacion e incentivo para que los gobiernos
regionales realicen las gestiones necesarias para ir adquiriendo la experiencia
necesaria para afrontar Epidemias. De esta manera, en cada regidon se podra
contar con personal especializado y de preparacion suficiente, que cuente con la
capacidad de elaborar y ejecutar planes de deteccion, traslado y control ante

eventos Epidémicos.

En estos planes ante Epidemias de gravedad, sin duda también se requiere de
la participacion de los establecimientos de salud privados. La informacidn publica
que brinda la prensa, la mas cercana que se puede encontrar en estos momentos
de crisis, sefiala que muchas IPRESS privadas se han puesto a voluntariamente
a disposicion del MINSA, aunque otras decidieron mantenerse cerradas. Ante
ello es importante considerar el MINSA cuenta con potestad para disponer de
recursos médico asistencias de propiedad privada en las zonas afectadas por
una Epidemia y colindantes (art. 82 Ley General de Salud). Bajo la propuesta
planteada, lo ideal es que los gobiernos regionales cuenten con esta potestad de
hacer uso incluso de recursos privados, motivando debidamente la necesidad de

intervencién para evitar la propagacién de una Epidemia en su ambito.

Este contexto se puede aprovechar para aprender lecciones de cara a la
necesaria mejora de la organizacion del Sistema de Salud peruano, de cara al
enfrentamiento actual de la Pandemia del coronavirus, que claramente ha
desbordado la capacidad del gobierno central, y la ha obligado a una inversion
de recursos de manera improvisada y con consecuentes sobrecostos, sin contar
con las graves pérdidas de vidas evitables con un sistema mas solido y de mejor

respuesta frente a los retos de proteccion de la salud.
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CONCLUSIONES

El contenido de proteccion constitucional del derecho a la salud alcanza al
tratamiento ante Enfermedades graves que atenten contra la vida, de
acuerdo con el desarrollo del Tribunal Constitucional peruano; y, asi
también alcanza la proteccion de una organizacion de salud eficiente en la
priorizacion de atencidon a casos de gravedad, que no genere muertes
evitables, conforme al desarrollo de la CIDH.

El desarrollo legislativo del derecho a la salud expande el contenido de
proteccion exigible al acceso a prestaciones médicas minimas sefialadas
en el Plan Esencial de Aseguramiento en Salud, bajo garantias de
seguridad, oportunidad, calidad y protecciéon financiera, a través de un
sistema de aseguramiento ya sea por IAFAS publicas o privadas, que se
encuentran fiscalizadas para el cumplimiento de sus funciones
administrativas u obligaciones contractuales para con sus afiliados.

Se ha reconocido el deber del Poder Ejecutivo de construir una
organizacion para promover los servicios de salud con plena efectividad,
que debe asegurar como minimo una atencion primaria de acceso a toda

la poblacion, pero también prestaciones en relacién con el contenido
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constitucional del derecho a la salud. Por otro lado, la obligacion de
cobertura del contenido legal es progresiva, segun los recursos disponibles;
pero es una obligacion de caracter inmediato el establecimiento de un plan
que concretice las medidas para la creacion de infraestructura suficiente
para la atencidn de todos los titulares.

La creacion de infraestructura y gestion de los servicios de salud
actualmente no se han establecido bajo la técnica de servicio publico con
reserva de titularidad del Estado, que permite la participacién privada de
manera indirecta. Sin embargo, esta es la técnica propicia ya que en el
Estado recae la responsabilidad para la plena efectividad del derecho
humano a la asistencia médica, teniendo que evaluarse de manera objetiva
y estricta si en términos de eficiencia se amerita la liberalizacion del servicio
de salud, impulsado bajo el modelo de aseguramiento.

La actual configuracion legal de los servicios de salud es fragmentada y no
alcanza a ser calificado como un sistema culminado por los escasos medios
de coordinacion entre los agentes publicos y privados implicados. La
recomendacion de la OMS y el Banco Mundial es la unificacion del fondo
para el financiamiento de las prestaciones, lo cual concuerda con las reglas
de solidaridad y equidad de la Ley General de Salud. En la historia peruana,
se ha desmerecido la via de unificacién del sistema publico a pesar del
acuerdo técnico a su favor; y, en la actualidad, considerando la importancia
de la estructura publica sanitaria que abarca a 80% de la poblacion
peruana, conviene replantear la unificacion de los fondos que recaudan
recursos publicos para la inversion en una sola estructura compleja y

eficiente para la prestacion universal de servicios de salud.
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Los indicadores actuales del desempefio del Sistema de Salud peruano
indican que no se ha cumplido con expandir el acceso a prestaciones de
salud a la totalidad de la poblacién. Si bien la cobertura mediante
aseguramiento en salud deberia alcanzar la totalidad de la poblacion bajo
el D.U. 017-2019, esto no implica un acceso efectivo, dado la escasa
infraestructura disponible y altos niveles de desconfianza en la efectividad
de la atencién médica, ademas de impedimento financiero por el elevado
gasto de bolsillo, todo esto en vulneracion de garantias juridicas del

derecho a la salud.

El modelo de aseguramiento en salud que, ha sido adoptado conforme a la
Ley General de Salud, no muestra evidencia de ser propicio para el alcance
de los objetivos sanitarios de cobertura universal y proteccion financiera,
debido a la extensién de la informalidad laboral que impide el acceso
continuo a prestaciones de salud. Ademas de ello, en la comparacién
internacional se observa que los sistemas con aseguramiento en salud no
cumplen con alcanzar una cobertura universal, y tiene mayores gastos en

salud que no se ven reflejadas en una mejor calidad del sistema.

El Poder Ejecutivo tiene una responsabilidad fundamental para la
efectividad del derecho a la salud, a través de la promocion de servicios de
salud. Sin embargo, el cumplimiento de este rol ha sido defectuoso. Se
toma en cuenta que, de acuerdo con recomendacién de la OMS, los
principales elementos de un Sistema de Salud son la gobernanza y la
gestion de la informacion, los cuales se encuentran descuidados en la

actual estructura peruana debido a la falta de claridad de distribucién de
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competencias y ausencia de una direccion sectorial en la recoleccion,
analisis y gestion de datos en salud para la toma de decisiones.

En la historia del desarrollo del sector salud en el Peru, se observa que
desde sus inicios ha contado con la implementacion de comisiones de
salud, de manera similar a la estructura espafola, y en especial en tiempo
de Epidemia. Sin embargo, estas comisiones no han logrado tener un rol
significativo en la mejora del Sistema de Salud, que se observo recién luego
de la implementacion de servicios de salud publicos por medio del SIS. Se
han implementado Recientemente comisiones de salud para la
coordinacion intergubernamental (Ley 27813), pero tienen el gran defecto
de disparidad en la representacion de niveles de gobierno, ademas de la
falta de un objetivo concreto; defecto que persiste ahora con la reciente
promulgacion del Decreto Legislativo N° 1504.

En atencién a ello, la presente tesis propone el fortalecimiento del nivel
regional para la gestion de la disponibilidad y calidad de los servicios de
salud, encargado de la provision de los servicios integrales de salud en su
ambito de competencia; asi como de la planificacidon para la prestacién de
servicios, tomando en cuenta los intereses y necesidades locales, y
haciendo uso de los datos de salud recolectados por las municipalidades.
A su vez, reforzar en las municipalidades la provision de la atencion
primaria de salud en aceptabilidad segun la cultura de la poblacion local,
que muchas veces es extensa, y la cobertura universal no se encuentra
exenta de complejidad, por lo que requiere de la direccién estratégica,
planificacion, y capacitacion constante del gobierno regional, ademas de la

inversion en infraestructura necesaria.
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Finalmente, queda a cargo del gobierno nacional el resguardo de la unidad,
coordinacion, vigilancia y control ultimo de la calidad de los servicios de
salud en igualdad de las personas, para lo cual dicta la regulacion técnica
y brinda asistencia en la planificacion regional, sin intervenir en la
competencia regional salvo por excepcional riesgo de la salud publica y
motivada determinacion de la incapacidad de un gobierno regional, estando
sujeto a control del Tribunal Constitucional en el exceso de su competencia.
Es urgente la implementacion de medidas que clarifiquen las competencias
especificas de cada nivel de gobierno en el marco de las competencias
compartidas en materia de servicios médicos, de cara a la lucha contra la
pandemia de la COVID-19 y la preparacion de capacidad de respuesta ante

el riesgo de proximas pandemias.
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Aislamiento:

Endemia:

Enfermedad:

Enfoque sistémico:

Epidemia:

ANEXO |. DEFINICIONES

Significa la separaciéon de los demas de personas
enfermas o contaminadas o de equipajes, contenedores,
medios de transporte, mercancias, paquetes postales
afectados, con objeto de prevenir la propagaciéon de una
infeccion y/o contaminacion. (Organizacién Mundial de la
Salud, 2007)

Enfermedad que se vuelve tipica de una zona, por su
permanencia o su ocurrencia estacional. Puede suceder
con posterioridad al control de una Epidemia. Esta
definicion es concordante con la brindada por la Real
Academia de la Lengua Espaniola.

Significa toda dolencia o afecciéon médica, cualquiera sea
su origen o procedencia, que entrafie o pueda entrafar
un dafio importante para el ser humano. (Organizacion
Mundial de la Salud, 2007)

Evaluacion de la interaccion entre los multiples factores
que confluyen en un Sistema de Salud, para prevenir con
mayor precision los efectos de realizar una Intervencion
Sanitaria.

Aumento esporadico de casos respecto de una
Enfermedad determinada en una zona. Esta definicion es
concordante con la brindada por la Real Academia de la
Lengua Espafnola.

Intervencion Sanitaria: Medida Sanitaria.
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Medida Sanitaria:

Pandemia:

Sistema de Salud:

Significa todo procedimiento aplicado para prevenir la
propagacion de Enfermedades o contaminacion; una
medida sanitaria no comprende medidas de policia ni de
seguridad del Estado. (Organizacién Mundial de la Salud,
2007)

Propagacion mundial de una nueva Enfermedad.
(Organizacion Mundial de la Salud, 2010)

Conjunto de establecimientos, materiales sanitarios,
agentes de gestion, personal especializado, usuarios y
condiciones ambientales y fisicas, entre otros
componentes, que interactuan con la finalidad con el
objetivo de realizar prestaciones de salud a una

poblacion determinada.
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