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Resumen

Con ocasion de una sentencia ex-
pedida por el Tribunal Constitu-
cional peruano, el autor aborda el
estudio del derecho a la salud
mental, el cual es desarrollado a
través de la exposicion de las obli-
gaciones estatales sobre dicha ma-
teria, lo cual permite sentar las ba-
ses para el andlisis de la referida
sentencia en lo que respecta a los
supuestos para la exigencia de
prestaciones de salud y al aparen-
te conflicto que se suscita en la
aplicacion de los tratados de dere-
chos humanos cuando la realidad
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Based on a sentence of the Peru-
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mental health by outlining the
state’s obligations on the matter, in
the light of which he analyses the
sentence of the tribunal regarding
the citizen’s right to demand pub-
lic health services and the appar-
ent conflict in meeting the condi-
tions of human rights agreements
when the state is unable to meet
his needs regarding Mental
health/ State obligations/ Health
services/ Fundamental rights/ In-
ternational treaties.

Key Words: Mental health/ State
obligations/ Health services/ Fun-
damental rights/ International
treaties.

1. Introduccion

Tras revisar cierta documenta-
cion relacionada a la salud mental
hemos caido en cuenta de la com-
plejidad del asunto. Como recono-
ce Seoane, “le]l tratamiento juridi-
co de la salud mental ha pasado
por diversas etapas, diferenciadas
en atencion a la actitud de la so-
ciedad ante las personas con tras-

torno mental y a su posicion en el
contexto social”, pues “[dle un
enfoque basado en la patologia (la
enfermedad o el trastorno mental)
y la subsiguiente respuesta (trata-
miento, curacioén, recuperacion)
[se ha pasado] a un enfoque posi-
tivo e integral: promocion de la
salud mental, como capacidad ba-
sica para la vida y el bienestar per-
sonal y social de todos los ciuda-
danos™.

De lo dicho en el parrafo ante-
rior, surgen dos conceptos que
muchas veces tienden a ser con-
fundidos: salud y enfermedad
mental. Como sefnala la Organiza-
cion Mundial de la Salud (OMS),
“lla salud mental es un compo-
nente [...] de la [integridad], por
medio de la cual una persona
aprovecha su potencial cognitivo
y afectivo, asi como su capacidad
para relacionarse, [pues a través
de] [ulna actitud mental equilibra-
da permite afrontar de manera
mas eficaz al estrés, realizar un
trabajo fructifero y efectuar un
aporte positivo a la comunidad™.

! SEOANE, José Antonio, “Derecho y salud mental. Capacidades, derechos, justicia” en
Cuadernos de psiquiatria comunitaria, N° 1, Asociacion asturiana de neuropsiquiatria

y salud mental, Oviedo, 2000, p. 22.
2 Ibidem, p. 23.

3 Organizacion Mundial de la Salud, Por la salud mental en el mundo. Si a la aten-
cion, no a la exclusion, Ginebra, 2001, www.who.int/mental_health/media/en/391.pdf.
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Asimismo, considera que incluye
el “bienestar subjetivo, autonomia,
competencia, dependencia inter-
generacional y reconocimiento de
la habilidad de realizarse intelec-

94

tual y emocionalmente™.

Por su parte, la enfermedad
mental es definida por la Asocia-
cion Americana de Psiquiatria
(APA) como “un sindrome o pa-
tron psicologico o conductual cli-
nicamente significativos que apa-
rece en una persona y que se
asocia con un malestar (un sinto-
ma doloroso) o discapacidad
presente (deterioro en una o mas
areas importantes de funciona-
miento) o con un riesgo signifi-
cativamente mayor de muerte,
dolor, discapacidad o una pérdi-
da importante de libertad™. Con-
siderando que la persona que
padece de una enfermedad men-
tal es “un individuo vulnerable y
dependiente del mundo exterior
y los demas, que desarrolla su
proyecto vital desde si mismo,
plasmando sus potencialidades

de razén practica y sociabilidad
en didlogo y cooperacion con los
otros, con la comunidad” se
hace imprescindible la prestacion
de servicios médicos dirigidos a
brindar una atencién adecuada y
permanente, maxime si es que
algunas de estas enfermedades
son degenerativas y sus cuidados
solo pueden ser dados por profe-
sionales de la salud.

Los conceptos expuestos seran
de suma utilidad para la plena
comprension del derecho a la sa-
lud mental, a partir del analisis de
la sentencia recaida en el Expe-
diente N° 03081-2007-AA/TC y de
las consecuencias juridicas que
desencadena la omision en la ade-
cuada prestacion de servicios de
salud. Sin mas que agregar, damos
paso al andlisis de la referida sen-
tencia.

2. Derecho a la salud

El derecho a la salud ha sido
definido por el TC como “la fa-

* Organizacion Mundial de la Salud, Invertir en salud mental, Ginebra, 2004, p. 7,
http://www.who.int/mental_health/advocacy/en/spanish_final.pdf

> Diaz Cruz, Francisco, Salud mental en la isla de Tenerife: un estudio epidemiologi-
co, Universidad de La Laguna, Tenerife, 2001, p. 47.

¢ SEOANE, José Antonio, “Derecho y salud mental. Capacidades, derechos, justicia” en
Cuadernos de psiquiatria comunitaria, cit., p. 24.
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cultad que tiene toda persona
para el disfrute de toda una gama
de facilidades, bienes, servicios y
condiciones necesarios para al-
canzar el mas alto nivel posible
de salud”. Asimismo, ha senala-
do que “el derecho a la salud se
entiende no solo como el dere-
cho al cuidado de la salud perso-
nal, sino, sobre todo, como el
derecho a vivir en condiciones
de higiene ambiental, lo que se
logra proporcionando a los indi-
viduos educaciéon y condiciones
sanitarias basicas”.

2.1. Contenido del derecho

El derecho a la salud y la im-
plementacion de una politica na-
cional son reconocidos por la
Constitucion Politica. Tal protec-
cion, senala Acedo “ha de conte-
ner tanto la adopcion de medidas
preventivas para gozar de buena
salud, como la mas amplia asis-

tencia médica para recuperar la
salud cuando se pierda, y también
el deber del Estado de impedir
que ningin ciudadano pueda su-
frir alguna alteracion de la salud
como consecuencia del uso o con-
sumo de productos™. La tutela
que merece este derecho se sus-
tenta en su caracter de fundamen-
tal que, a decir de Castillo Cérdo-
va, lo es “en la medida que la
ausencia de salud puede llegar a
suponer situaciones de existencia
indignas y, en todo caso, situacio-
nes que entorpecen el pleno de-
sarrollo de la persona humana [...]
[pues] [esta] solo podra alcanzar su
pleno desarrollo en una existencia
digna, es decir, en una existencia
saludable™™.

Lamentablemente, nuestro TC
no ha definido el contenido del
derecho a la salud, sino que tan
solo ha tomado el criterio estable-
cido por la Corte Constitucional

7 Sentencia recaida en el Expediente N° 01711-2004-AA, fj. 2.
¢ Sentencia recaida en el Expediente N° 02004-2004-AA, fj., 2.

9 Acepo PENcO, Angel, “El derecho a la proteccion de la salud, la seguridad, la ca-
lidad de vida y el medio ambiente: Perspectiva comunitaria, constitucional y autonémi-
ca. Su proyeccion en la Ley 6/2001, de 24 de mayo, del Estatuto de los Consumidores
de Extremadura”, en Anuario de la Facultad de Derecho, N° 21, Extremadura, 2003, p.
305.

10 CastiLLo CORDOVA, Luis, Comentarios al Codigo Procesal Constitucional, Palestra,
2006, Lima, T. II, p. 859.
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de Colombia en la sentencia N°
171-2003", y adjuntindolo en la
sentencia N° 02016-2004-AA, fj.
27, ha considerado que “compren-
de la facultad que tiene todo ser
humano de mantener la normali-
dad organica funcional, tanto fisi-
ca como mental, y de restablecer-
se cuando se presente una
perturbacion en la estabilidad or-
ganica y funcional de su ser, lo
que implica, por tanto, una acciéon
de conservacion y otra de resta-

”12

blecimiento”2.

En nuestra opinion, la omision
en el desarrollo de su contenido
es subsanada si es que vislumbra-
mos la finalidad del derecho a la
salud; nos referimos a la preser-
vacion de la integridad personal.
Este atributo, reconocido en el ar-
ticulo 2° inciso 1 de la carta, abar-
ca, en opiniéon de Garza Rodri-
guez, “el cuerpo humano con
todos sus componentes, desde las
moléculas que forman sus genes,
incluyendo por tanto la integri-

dad genética, hasta su anatomia y
apariencia, asi como las potencia-
lidades intelectuales y sensoria-
les, incluidas las que tienen que
ver con la capacidad de experi-
mentar dolor fisico o padecimien-
to psicolégico o moral”®. Esta de-
finicion es importante en la
configuracion del segundo ele-
mento que configura su conteni-
do: la abstencion de conductas u
omisiones que pongan en peligro
la salud fisica y mental. Eviden-
temente, si la salud es definida
como el “[cJonjunto de condicio-
nes fisicas, psiquicas y sociales
que permitle]n a la persona desa-
rrollar y ejercer todas sus faculta-
des en armonia y relaciéon su pro-
pio entorno™ se desprende que
su contenido protege al individuo
de todo agravio o amenaza con-
tra la salud, pues, de suceder, se
atentaria contra la vida. Ello con-
diciona que “el derecho a la sa-
lud imponlgal a los poderes pu-
blicos y a los particulares la
prohibicién de desarrollar cual-

I Para mayores alcances, se puede revisar ARBELAEZ, MOnica, “La proteccion consti-
tucional del derecho a la salud: la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombia-
na”, en Derecho y salud, N° 2, Madrid, 2000, p. 218.

2 Sentencia recaida en el Expediente N° 02016-2004-AA, f.j. 27.

5 GARzA RODRIGUEZ, José Luis, “El derecho a la integridad personal”, en Boletin Me-
xicano de Derecho Comparado, N° 120, México, 2007, p. 975.

1 PEREA QUESADA, Rogelio, “La educacion para la salud, reto de nuestro tiempo”, en
Educacion XXI: Revista de la Facultad de Educacion, N° 4, Madrid, 2002, p. 26.
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quier conducta que cause dano a
la salud o integridad fisica de
otro””

2.2. Obligacion estatal

Como precisa Ortiz de Elguea,
la obligacion estatal sobre la sa-
lud tiene una doble vertiente: “de
una parte, abarca el ambito de la
denominada ‘salud publica’, con-
templando todas las medidas que
un Estado debe desarrollar para
preservar la salud de su ciudada-
nia; de otra, comprende las ac-
ciones a adoptar para garantizar
la asistencia sanitaria que cada
ciudadano puede llegar a preci-
sar’® (las cursivas son nuestras).
A efectos de tener una mayor
comprension del contenido de
este derecho, hemos considerado
necesario brindar mayores luces
sobre los elementos que lo com-
ponen.

La salud publica, definida por
Winslow, es “la ciencia y el arte
de: primero, impedir las enferme-

dades; segundo, prolongar Ia
vida, y, tercero, fomentar la salud
y la eficiencia mediante el esfuer-
zo realizado de la comunidad
para el saneamiento del medio;el
control de las enfermedades
transmisibles; la educacion de los
individuos en higiene personal; la
organizacion de los servicios mé-
dicos y de enfermeria para el
diagnéstico temprano y el trata-
miento preventivo de las enfer-
medades, y el desarrollo de un
mecanismo social que asegure a
cada uno un nivel de vida ade-
cuado para la conservacion de la
salud, organizando estos benefi-
cios de modo que cada ciudada-
no se encuentre en términos de
gozar de su derecho natural a la
salud y a la longevidad””. Lo se-
nalado por el autor nos remite al
articulo 9° de la Constituciéon que
desarrolla la politica nacional de
salud, la que, a decir del TC,
“nace de obligaciones objetivas
concretas que tienen como finali-
dad primordial el resguardo de
derechos tomando como base el

> ARBELAEZ, Monica, “La proteccion constitucional del derecho a la salud: la juris-
prudencia de la Corte Constitucional colombiana”, cit., p. 213.

1 OrTIZ DE ELGEA GOICOECHEA, Pablo José, “La asistencia sanitaria en la Union Euro-
pea y la libre circulacion de usuarios”, en Derecho y salud, N° 1, Madrid, 2003, p. 63.

7 GONZALEZ MORAN, Luis, “Proteccion de la salud y la seguridad de los consumido-
res y usuarios”, en Derechos de los consumidores y usuarios, DE LEON ARCE, Alicia y GAR-
cia GARCIA, Maria (coord.), Valencia, 2000, p. 679.
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respeto a la dignidad de la perso-
na”'®, En efecto, al ser la salud un
bien directamente relacionado
con la vida y la integridad perso-
nal, el Estado debe de planificar
politicas de salud fundamentadas
en un estudio previo que deter-
mine la realidad de la salud en
nuestro pais para que, sobre la
base de tal estudio, oriente el de-
sarrollo de los planes publicos en
torno a la satisfaccion de las ne-
cesidades actuales, como también
a la prevencion de males que po-
drian acarrear el detrimento fisico
o mental de gran parte de nuestra
poblacion.

La segunda vertiente son las
acciones que deben de ser ejecu-
tadas para garantizar la asisten-
cia sanitaria. Sobre el particular
pesa la nefasta sombra -y, en
muchas oportunidades, la excu-
sa— del magro presupuesto que
hace imposible la satisfaccion de
las mas elementales necesidades
en materia de salud publica. Sin
embargo, tal argumento no es del
todo coherente si es que toma-
mos en cuenta las deficientes po-
liticas de salud implementadas en

torno al presupuesto que, si bien
es limitado, no es adecuadamen-
te distribuido a determinados
grupos poblacionales que se han
visto excluidos de las prestacio-
nes de salud. Nos referimos a
grupos como los pueblos origina-
rios, pacientes con VIH-SIDA o
los mismos pacientes con enfer-
medades mentales, quienes se
ven privados del acceso a progra-
mas de salud debido a que no se
han erigido adecuados planes de
salud publica que respondan a
las reales necesidades de dichas
poblaciones. Por ello se hace ne-
cesaria la adopciéon de acciones
concretas por parte del Estado,
pues, como ha senalado el TC, “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, [...] tal
justificacion es valida solo cuan-
do se observen concretas accio-
nes del Estado para el logro de
resultados; de lo contrario, esta
falta de atencion devendria en si-
tuaciones de inconstitucionalidad
por omision”™".

' Sentencia recaida en el Expediente N° 02949-2003-AA, fj. 18.

© Thidem, f.j. 39.
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3. Analisis de la sentencia
3.1. El caso

El caso que llega a conoci-
miento del TC es el de una pa-
ciente con esquizofrenia paranoi-
de que fue dada de alta, a pesar
que el tratamiento prescrito no
puede ser brindado por su madre,
quien es el familiar mas préximo,
debido a su avanzada edad y a
que carece de recursos econdémi-
cos. Por su parte, la emplazada
EsSalud sustenta la medida en
que el fallecido padre de la pa-
ciente se habia comprometido a
retirarla cuando se diera la orden
de alta y en que la hospitalizacion
indefinida no puede justificarse
en la imposibilidad de la madre
de hacerse cargo de su hija. Co-
nocidas las circunstancias que
configuran el caso, veamos rapi-
damente algunas notas sobre esta
enfermedad.

La esquizofrenia es comprendi-
da como “un trastorno de la con-

ciencia y, en particular, de la iden-
tidad personal, [...] la cual supone
tanto una pérdida de la autoevi-
dencia natural, como la consi-
guiente reinstalacion en una nue-
va normatividad [...] [y] [plresenta
[...] una transformacion de la rela-
cion de uno con el mundo y con-
sigo mismo”®. En este trastorno
“el cerebro deja de [...] poner or-
den en la informacion que le llega
y acaba por perder el contacto
con la realidad”®, lo cual se con-
dice con los sintomas que presen-
tan las personas que la adolecen:
“1) delirios, 2) alucinaciones, 3)
lenguaje desorganizado, 4) con-
ducta frecuentemente deorganiza-
da o catatonica, 5) sintomas nega-
tivos (aplanamiento afectivo,

922

alogia o abulia)”.

La medida adoptada por EsSa-
lud pretende justificarse en el ca-
racter irreversible y progresivo de
la esquizofrenia paranoide, lo
que a su entender hace posible la
realizacion del tratamiento en el
ambito familiar, siempre y cuan-

% GaRcia MONTES, José Manuel y PEREZ ALVAREZ, Marino, “Entendimiento filosofico de
la esquizofrenia”, en Apuntes de Psicologia, N° 1-3, Sevilla, 2000, pp. 19 y 20.

2 GUERRA AMADOR, Basilia y etal., “Entre la percepcion visual de lo posible y lo im-
posible en pacientes con esquizofrenia”, en Psicothema, N° 4, Oviedo, 2005, p. 607.

2 Garcia MONTES, José Manuel y PEREZ ALvAREZ, Marino, “Reivindicacion de la perso-
na en la esquizofrenia”, en Revista internacional de psicologia clinica y de la salud, N°

1, Madrid, 2003, p. 111.
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do se encuentre supervisado por
dicha institucion, a través de las
citas periddicas que tenga la pa-
ciente con un médico de la espe-
cialidad. Tal procedimiento, que
obvia la posibilidad de hospitali-
zacion de la paciente, se funda-
menta en que actualmente “[lJos
procesos de reforma de la aten-
cion a la salud mental tienen su
punto de partida en un movi-
miento de desinstitucionalizacion
de los hospitales psiquiatricos tra-
dicionales y en la creacion de dis-
positivos de salud mental adapta-
dos a las necesidades y diversas
etapas de la evolucion de las dis-
tintas enfermedades mentales
cronicas. Esta politica centra su
atenciéon en la permanencia del
sujeto en su ambito familiar y co-
munitario, asi como en las visitas
periddicas a su equipo de salud
mental donde recibe un trata-
miento y seguimiento de su en-
fermedad. Se intenta prevenir su
institucionalizacién disponiendo
de dispositivos alternativos para
su rehabilitacion”.

Dicho tratamiento, alternativo a
la hospitalizacion, se orientaria al

cumplimiento de los siguientes
objetivos: “1) el descubrimiento
de un yo mas activo, donde figura
la ‘aceptacion gradual de la enfer-
medad como entidad separada de
la persona’, 2) el inventario de po-
sibilidades personales, incluyendo
la redefinicion de valores, 3) la
puesta del yo en accién, asumien-
do compromisos, y 4) la apelacion
al yo ‘algo durable en medio de
los sintomas y como recordatorio
de que no son mas que sintomas
de una enfermedad y, por tanto,
no serdan ni tan desafiantes ni tan
interminables como parecen’*.

No obstante, las especiales cir-
cunstancias que configuran el
caso no justifican la adopcion de
una medida como la contenida en
la denunciada Carta N° 14-JEDR-
CRIPC-HIH-ESSALUD-04, del 27
de octubre de 2004, pues como se
aprecia en los fj. 52 al 54 de la
sentencia, la madre de la paciente
no esta en condiciones de cuidar-
la por ser una anciana operado de
la cadera, que vive sola y que ca-
rece de los servicios basicos de
agua y luz, lo que determina que
la paciente no tenga las condicio-

» HerrUzO Cabrera, Javier y etal., “Tratamiento combinado de la esquizofrenia apli-
cado en el ambito domiciliario”, en Psicothema, N° 3, Oviedo, 2004, p. 430.
2 GARCIA MONTES, José Manuel y PEREZ ALVAREZ, Marino, “Reivindicacion de la perso-

na en la esquizofrenia”, cit., p. 119.
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nes familiares necesarias para que
su tratamiento médico sea vigila-
da, mas aun si es que tratamiento
farmacolégico debe ser suminis-
trado indefinidamente y supervi-
sado en sus dosis.

3.2. Derecho a la salud mental

Si bien hemos abordado el
concepto, el contenido y la obli-
gacion estatal sobre el derecho a
la salud, consideramos pertinente
desarrollar el derecho a la salud
mental, en buena cuenta porque
el presente caso desarrolla tal di-
mension. Habiendo realizado esta
precision, la tutela requerida por
la madre de la paciente se funda-
menta en la propia Constitucion,
cuyo articulo 7° establece que “/lja
persona incapacitada para velar
por si misma a causa de una defi-
ciencia fisica o mental tiene dere-
cho al respeto de su dignidad y a
un regimen legal de proteccion,
atencion, readaptacion y seguri-
dad’ (las cursivas son nuestras).

En efecto, tal mandato nos otor-
ga mayores luces en cuanto a la
configuracion del contenido del
derecho a la salud mental que si

bien es similar al de la salud fisica,
dista de este en la medida que la
afectacion corresponde a una di-
mension distinta de la integridad
personal, que requiere de acciones
especializadas, a fin de asegurar la
plena vigencia de esta faz de la sa-
lud humana. A fin de analizar ade-
cuadamente este capitulo del estu-
dio, recurrimos a la mencion
realizada por Seoane sobre el do-
cumento de la OMS Mental Heath
Care Law: Ten Basic Principles,
que enumera diez principios basi-
cos para la atencion mental por
parte del Derecho: “1. Promocion
de la salud mental y prevencion de
los trastornos mentales. 2. Acceso a
los cuidados basicos de salud men-
tal. 3. Evaluacion de la salud men-
tal conforme a principios acepta-
dos internacionalmente. 4.
Disponibilidad del tipo menos res-
trictivo posible de cuidados de sa-
lud mental. 5. Autodeterminacion.
6. Derecho a recibir asistencia en el
gjercicio de la autodeterminacion.
7. Disponibilidad de un procedi-
miento de revision. 8. Mecanismos
automaticos de revision periddica.
9. Responsables de las tomas de
decisiones cualificados. 10. Respe-
to del imperio de la ley”>.

» SEOANE, José Antonio, “Derecho y salud mental. Capacidades, derechos, justicia”
en Cuadernos de psiquiatria comunitaria, cit., p. 22.
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Estos principios dotan de con-
tenido al derecho a la salud men-
tal, ya que identifican las acciones
que deben de ser adoptadas a fin
de garantizar este componente de
la integridad personal y, a su vez,
hacen posible la identificacion de
aquello que la persona puede exi-
gir al Estado en resguardo de la
referida dimension de la salud. La
finalidad de tales principios es la
construccion de la igualdad de los
pacientes a contar con un adecua-
do tratamiento, pues “leln aten-
cion a la disparidad de capacida-
des y aptitudes personales, una
respuesta juridica adecuada re-
quiere reconocer y remediar, de
forma justificada y razonable, las
desigualdades o desemejanzas
que pueden derivarse de trastor-
nos mentales, en la medida en
que supongan un detrimento o
perjuicio en sus relaciones con las
demas personas. Por tanto, consti-
tuye un deber de justicia compen-
sar ciertos desequilibrios deriva-
dos de las condiciones de salud
mental que impidan el desarrollo
personal. La igualdad es aqui la
expresion normativa de una exi-
gencia: la desaparicion de discri-
minaciones injustas o arbitrarias™®.

* Ibidem, p. 27.

Debemos precisar que el dere-
cho a la salud mental no solo inci-
de sobre la persona que adolece
de un mal que afecta su psique,
sino que se proyecta sobre el nu-
cleo familiar del paciente, ya que
como reconoce la OMS, “[llos
miembros de la familia son, con
frecuencia, los cuidadores prima-
rios de las personas con trastornos
mentales. Como tal, ellos proveen
apoyo emocional e instrumental, y
con no menor influencia deben
afrontar los costos financieros aso-
ciados con el tratamiento y la aten-
cion. [...] El fracaso de la sociedad
en cuanto no reconoce la carga de
los trastornos mentales en las fami-
lias implica que poco es el apoyo
que estas reciben. Los gastos aca-
rreados por el tratamiento de los
trastornos mentales son frecuente-
mente solventados por las familias,
toda vez que el Estado o los segu-
ros de salud no cubren esa aten-
cion sea parcial, sea completamen-
te. La familia también necesita
invertir una cantidad significativa
de tiempo para la atencion del
miembro afectado™?.

De igual manera, podemos se-
nalar que la plena satisfaccion de

¥ Organizacion Mundial de la Salud, Invertir en salud mental, cit., p. 12.
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la salud mental a través de efecti-
vas politicas de salud constituira
un importante elemento en la con-
secucion del desarrollo de la so-
ciedad en su conjunto, ya que si
tenemos en cuanta “que los tras-
tornos mentales generan costos
por concepto de tratamiento de
largo alcance y de productividad
perdida, se puede argiiir que esos
trastornos contribuyen considera-
blemente a la pobreza”*. Esto se
vislumbra en las pérdidas que re-
presenta no contar con la produc-
tividad laboral de estas personas,
que, en vista de no haber sido be-
neficiadas con la prestacion de
esta clase de servicios, ven obsta-
culizada su reinserciéon social v,
por lo tanto, se privan de la gene-
racion de recursos destinados a
satisfacer sus mas elementales ne-
cesidades.

3.3. Exigibilidad de prestacio-
nes de salud mental

Si bien la sentencia no cuenta
con un profundo desarrollo tedri-
co sobre el derecho a la salud
mental, su fj. 23 establece que la
exigibilidad de un derecho social
—como es el que nos avoca— de-
pende de la concurrencia de tres

# Ibidem, p. 25.
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factores: “a) la gravedad y razona-
bilidad del caso; b) su vinculacion
con otros derechos fundamenta-
les; y, ¢ la disponibilidad presu-
puestal”. Analicemos en detalle
cada uno de estos requerimientos.

a. Gravedad y razonabilidad del
caso... ¢Y el caracter preventi-
vo?

Es decir, para el colegiado tan
solo aquellos casos que revistan
estos caracteres seran objeto de
prestaciones de salud mental. Sin
embargo, sno seria esto desvirtuar
el contenido del derecho a la sa-
lud? En nuestra opinion si, porque
no existe justificacion para que se
supedite la adecuada e integral
prestacion de servicios de salud a
los casos que se atribuya a un
cuadro como grave. El TC parece
olvidar el cardcter preventivo de la
salud mental.

En efecto, la OMS considera
que “[a] fin de reducir el aumen-
to creciente de la carga de los
trastornos mentales y evitar los
anos de vida con discapacidad o
la muerte prematura, debe darse
prioridad a la prevencion y pro-
mocion en salud mental. Estrate-
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gias preventivas y de promocion
pueden ser usadas por clinicos
con relacion a pacientes indivi-
duales, y por planificadores de
programas de salud publica en
relacion con grupos de poblacio-
nes. La integracion de la preven-
cion y la promocion en salud
mental dentro de las estrategias
de salud publica permitiran evitar
muertes prematuras, disminuir el
estigma que rodea a las personas
con trastornos mentales y mejorar
el ambiente econémico y so-
cial”®. Tal es la importancia de la
prevencion que “la OMS esta ha-
ciendo circular tecnologias rela-
cionadas con la salud mental y
conocimientos que permiten la
capacitacion de los paises con re-
lacion al desarrollo de medidas
preventivas y el fomento de trata-
mientos apropiados para los tras-
tornos mentales™.

Por lo tanto, consideramos que
tal requerimiento no es adecuado
para la plena vigencia del derecho
a la salud, sino que, todo lo con-
trario, servird de excusa que justi-
fique la conducta arbitraria de las
autoridades encargadas de imple-
mentar la politica nacional de sa-

lud, en tanto se podran justificar
en el mencionado criterio.

b. Vinculacién con otros dere-
chos fundamentales... jAcaso
la salud no es un derecho?

El colegiado nos pone frente a
un particular requerimiento: supe-
dita la exigencia de prestaciones
de salud mental a que se acredite
“su vinculacion con otros dere-
chos fundamentales” (sic.). Esto
lleva a preguntarnos, sacaso la sa-
lud no es un derecho fundamen-
tal? Resulta obvio que si, pues
—mas alla de la clasica explicacion
de que lo es porque se sustenta
en la dignidad humana— la salud
es condicionante de la integridad
y, en consecuencia, de la vida
misma. Por lo tanto, debemos de
obviar el desarrollo filosofico de
los derechos fundamentales y
abordar su estudio a partir de
cuestiones practicas y reales: las
prestaciones de salud son exigi-
bles y deben de ser satisfechas
porque condicionan la existencia
en términos que permitan el mas
optimo desarrollo del ser humano.

Asi pues, el pretendido razona-

» Organizacion Mundial de la Salud, Invertir en salud mental, cit., p. 26.

% Ibidem, p. 41.
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miento de convertir a la salud en
derecho subsidiario de otros, care-
ce de sentido y es contrario a la
defensa de la persona humana. En
efecto, no existen categorias de
derechos fundamentales, pues to-
dos se encuentran en el mismo
plano, ya que a partir de su con-
tenido cumplen una especial fun-
cion que coadyuva a la defensa
integral del ser humano. El em-
pleo de categorias de derechos es
una alternativa errada que preten-
de justificar los aparentes conflic-
tos entre derechos, otorgando —en
base a un caso concreto— primacia
a un derecho sobre otro, cuando
en realidad las que estin en con-
flicto son las pretensiones de los
particulares o del Estado que pro-
curan sustentarse en argumentos
esgrimidos en torno a los dere-
chos fundamentales®.

De por si, el derecho a la salud
esta vinculado con otros derechos
fundamentales; supeditar su exi-
gencia a algo que es inherente a
su naturaleza carece de sentido y
entorpece la satisfaccion del dere-
cho, ya que otorga carta libre a
una serie de interpretaciones que
resultan contrarias a la proteccion
del ser humano, como por ejem-
plo, la argumentacion de la au-
sencia de gravedad de la dolencia,
sin considerar que la labor del es-
pecialista médico no solo consiste
en solucionar las afecciones, sino
también en prevenirlas.

c. Disponibilidad presupues-
tal... ;Y la exigibilidad inme-
diata?

Debemos reconocer que la po-
bre asignacion presupuestaria ha

31 Si bien en anteriores oportunidades hemos utilizado el test de proporcionalidad

en la limitacion de derechos, consideramos que su empleo no coadyuva adecuada-
mente en la primacia efectiva de los derechos fundamentales, dado que su aplicacion
implica restar parte del contenido de un derecho para privilegiar a otro. Por ello, es per-
tinente utilizar una interpretacion armonizadora de los derechos fundamentales que
permitira desvirtuar el aparente conflicto de derechos a través de la identificacion de
ciertos elementos como propios y ajenos del contenido de los derechos, con lo cual se
prescindird de la posicion conflictivista y de la prevalencia de uno sobre otro, ya que
sin sacrificar elementos del contenido se resolverd el conflicto de pretensiones, dado
que una de ellas no encaja en el contenido del derecho alegado en la defensa de la
pretension. En caso que se desee profundizar sobre el tema, recomendamos la revision
de CastiiLo CORDOVA, Comentarios al Codigo Procesal Constitucional, cit., T. 11, pp. 220-
275.
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condicionado la implementacion
de los servicios de salud en nues-
tro pais. Esta circunstancia ha lle-
vado a considerar al derecho a la
salud como uno de naturaleza pro-
gramdtica, en atenciéon a que la
paulatina implementacion de los
programas de salud exige “condi-
ciones esencialmente técnicas (le-
gislativas o en su caso administrati-
vas), [...] [yl econdémico-sociales
(habilitacion presupuesta)™.  Sin
embargo, aguardar la satisfaccion
del derecho hasta la implementa-
cion de tales condiciones, sno im-
plicaria vaciar el contenido de
este derecho fundamental? En
nuestra opinion si, pues “los de-
rechos humanos en general y los
derechos econdémicos, sociales y
culturales en particular no son
progresivos, no nacen ni s€ exi-
gen de a pocos, se exigen y re-
conocen de manera inmediata. La
progresividad esta ligada a los
mecanismos de implementacion
que se utilicen para hacer efecti-
vos los derechos”.

Lo dicho desmitifica el cardc-
ter programatico que erradamen-
te ha sido impuesto al derecho a
la salud (como a los demas dere-
chos econémicos, sociales y cul-
turales), debido a que, como he-
mos senalado, tal concepcion “ha
significado que el Estado se cen-
tre en la tutela inmediata de los
[...] [derechos civiles], pues revis-
ten menor costo y mayor facili-
dad de resoluciéon, como también
menor exigibilidad”. En efecto,
“la raiz del problema es conside-
rar la existencia de derechos pro-
gramdticos, cuando lo progra-
mdtico es la naturaleza del
programa que habrd de imple-
mentarse para coadyuvar la ma-
ximizacion del derecho”.

3.4. Salud e instrumentos inter-
nacionales de derechos huma-
nos

En el presente caso, el TC se
vali6 de la opinioén de un médico
citado en calidad de amicus cu-

32 SAENz DAvALos, Luis, “La proteccion procesal de los derechos constitucionales pro-
gramdticos”, en Revista Peruana de Jurisprudencia, N° 62, Trujillo, 2000, p. 5.

3 TORRES MONTOYA, Fernando, “Los derechos econémicos, sociales y culturales y
la zona gris de los derechos humanos”, en Actualidad juridica, N° 139, Lima, 2005,

p. 263.

3 GOMEZ SANCHEZ TORREALVA, Francisco Alberto, “Omision estatal en la tutela del de-
recho a la salud”, en Actualidad Juridica, N° 159, Lima, 2007, p. 137.

» Loc. cit.
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riae*, quien en un primer mo-
mento senalé que a pesar de que
la particular situacion de la pa-
ciente hacia necesario su interna-
miento, tal medida no era la ade-
cuada debido a que el sistema
intramural esta proscrito por el sis-
tema de proteccion de derechos
humanos. Frente a tal dictamen, y
tomando en consideracion el arti-
culo 55° y la IV disposicion final y
transitoria de la Constitucion,
¢debe la paciente ser internada?

Si interpretamos literalmente
los referidos dispositivos, la pa-
ciente deberia retornar a su domi-
cilio a fin de continuar el trata-
miento bajo el cuidado de su
madre. Sin embargo, tal medida
no responderia a la proteccion
que brindan tanto la legislacion
nacional como la supranacional a
la que nos encontramos adscrita al
derecho a la salud, puesto que la
paciente no podria recibir adecua-
dos cuidados por parte de su ma-
dre, debido a que —como senalo
posteriormente el citado especia-
lista— se trata de una persona an-
ciana con problemas fisicos y cuya
residencia no cuenta con servicios
basicos como luz y agua que per-
mitan atenderla eficientemente.
Entonces, ;como deben de inter-
pretarse dichos dispositivos?

164

Antes de dar una respuesta a
esta interrogante, el TC enumera
una serie de instrumentos interna-
cionales de proteccion a los dere-
chos humanos a los que nuestro
pais se encuentra adscrito. Tal
mencion es precisa en la medida
que tonifica el contenido del arti-
culo 55° y de la IV disposicion final
y transitoria, ya que al sustentar su
decision en el reconocimiento del
derecho a la salud mental en cuer-
pos supranacionales a los que Pert
esta obligado, pone en relieve la
importancia de interpretar los dere-
chos fundamentales de conformi-
dad a tales instrumentos.

Sin embargo, el colegiado incu-
rre en un error al expresar en su
f.j. 63 que “la proteccion de los de-
rechos humanos solo tiene sentido
si la aplicacion de estandares in-
ternacionales optimizan el dere-
cho constitucional en concreto”
(las cursivas son nuestras). Este
enunciado es errado por las si-
guientes razones:

- Desconoce que, de acuerdo
al articulo 55°, los instrumentos in-
ternacionales de proteccion de los
derechos humanos, a los que Perta
se encuentra adscrito, forman
parte de nuestro ordenamiento.
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- Pasa por alto que, de acuerdo
a la IV disposicion final y transito-
ria, los derechos reconocidos por la
Constitucion se interpretan de
acuerdo a los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por
nuestro pais.

-Y lo mas curioso, olvida que
—al formar parte de nuestra legis-
lacion y orientar la interpretacion
de los derechos reconocidos en la
Constitucion— los tratados son ob-
jeto de interpretacion de acuerdo
al principio de unidad en la inter-
pretacion  constitucional  que
“debe estar orientada a conside-
rarla [a la Constitucion junto a los
tratados] como un ‘todo’ armoénico
y sistematico, a partir del cual se
organiza el sistema juridico en su
conjunto”.

Tales precisiones nos llevan a
pensar que el conflicto etimologi-
co, expuesto en el fj. 63, entre
“conformidad” y “uniformidad”
carece de mayor andlisis, en la
medida que la interpretacion de
la Constitucion y de los tratados
internacionales debe de ser unita-
ria, asumiendolos como un todo

coherente y destinado a la defen-
sa de los derechos fundamentales.
Por esa razon, el colegiado debio
de interpretar el instrumento in-
ternacional que proscribe el siste-
ma intramural a la luz del derecho
a la salud a través de una doble
perspectiva: a) instar al legislativo
y a EsSalud a que implementen
mecanismos que permitan las
adecuadas prestaciones de salud
mental sin que impliquen el inter-
namiento en instituciones psiquid-
tricas, y; b) que, mientras se im-
plementen tales medidas, se
asegure la satisfaccion de las pres-
taciones de salud de la manera
mas adecuada. Esto ultimo, aun-
que conduciria al internamiento
de la paciente, le permitiria contar
—mientras se implementan los re-
feridos mecanismos— con el trata-
miento especializado que amerita
su enfermedad y que en su domi-
cilio no puede ser brindado por
su familia.

4. Conclusiones
De lo expresado en el presente

estudio concluimos en que al ser
la salud un atributo connatural a

% Sobre el particular, se recomienda la revision del interesante articulo de FIGUEROA
BerNARDINI, Ernesto, “La intervencion del amicus curiae en los procesos constituciona-
les”, en Actualidad Juridica, N° 161, Lima, 2007, pp. 160-162.

7 Sentencia recaida en el Expediente N° 05854-2005-AA, f.j. 12.a.

RIDAA. Ndm. 55. Otofno 2009

165



FRANCISCO ALBERTO GOMEZ SANCHEZ TORREALVA

todo ser humano, su tutela es una
obligacion del Estado debido a
que cualquier amenaza o vulnera-
cion que recaiga sobre ella incide
directamente sobre la integridad
personal y sobre la vida. Por otro
lado, debemos de tener en cuenta
que la doble dimension de este
derecho implica la tutela de la sa-
lud fisica y de la salud mental, no
solo a través de medidas destina-
das a revertir los nocivos efectos
que recaigan sobre ellas, sino tam-
bién a prevenir situaciones que
puedan perjudicar el normal desa-
rrollo de las funciones fisicas y
mentales.

De la misma manera, conside-
ramos que aunque la pretension
fue estimada, los fundamentos ex-
puestos en la sentencia no son
del todo convincentes, pues el TC
yerra en los requisitos estableci-
dos para la exigibilidad de los de-
rechos sociales, al condicionarlos
al cumplimiento de requerimien-
tos que atacan la esencia de los
derechos fundamentales. Asi, por
ejemplo, supeditar la atencion
médica a la gravedad del caso im-
plica desvirtuar la funcion preven-
tiva que debe de albergar toda
politica de salud; igualmente, al
condicionar su exigencia a la vin-
culacion con otros derechos fun-
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damentales se olvida que la salud
posee la calidad de derecho fun-
damental y, por lo tanto, no re-
quiere de otro derecho de la mis-
ma naturaleza para ser exigido; vy,
finalmente, supeditar su exigencia
a la disponibilidad presupuestal
desvirtia no solo los tanta veces
mencionados fines del Estado so-
cial y democritico de derecho,
sino que pone al descubierto la
desidia en implementar adecua-
das politicas de salud que, apoya-
das en el principio de eficacia,
identifiquen las reales necesida-
des médicas de nuestra poblacion
y sean determinantes en la distri-
bucién de los recursos.

Sin embargo, mas alla de dis-
cutir la pertinencia de los funda-
mentos de la sentencia, debemos
tener algo en claro: la salud men-
tal es un elemento que compone
la integridad del ser humano. Des-
conocer la funcion preventiva y
paliativa que corresponde a los
entes estatales encargados de su
tutela no solo es dejar en el de-
samparo a un nimero indetermi-
nado de personas, sino que tam-
bién implica convalidar la desidia
de nuestras autoridades en imple-
mentar mecanismos que satisfa-
gan las necesidades esenciales de
la poblacion.
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