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COMENTARIO A LA STC 04749-2009-PA,
DE 24 DE AGOSTO DE 2011

LA PROTECCION CONSTITUCIONAL
DE LAS PERSONAS CON VIH/SIDA

Por JAIME DE LA PUENTE PARODI
Asesor Jurisdiccional del Tribunal Constitucional

1. Materias constitucionalmente relevantes examinadas
por el Tribunal Constitucional

1.1. La persona con VIH/SIDA como sujeto de especial proteccion
constitucional.

1.2. El acceso al derecho fundamental a la pension de las personas
afectadas con VIH/SIDA.

2. Contexto historico-politico de la sentencia

En el afo 2004 el Tribunal Constitucional emite el primer pronunciamien-
toll en el que aborda la enfermedad del Virus de Inmunodeficiencia Humana
(VIH) y el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) a proposito de
una controversia en la cual se solicitdo que el Estado peruano otorgue atencion
médica integral mediante la provision constante de medicamentos necesarios
para el tratamiento del VIH/SIDA, asi como la realizacion de los exdmenes
periddicos y las pruebas de CD4 y carga viral. La sentencia declara fundada
la demanda de amparo y ordena la inclusion de la demandante en el grupo de
pacientes que recibiran tratamiento integral contra la patologia indicada y se
exhorta a los poderes publicos a que se cumpla con el articulo 8° de la Ley N.°
26626, debiendo considerarse como inversion prioritaria el presupuesto para la
ejecucion del Plan de Lucha contra el SIDA.

[1] STC 02945-2003-AA/TC publicada el 17 de julio de 2004.
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JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

De la decision en comento se advierte el transcurso de nueve aflos entre la
promulgacion del Plan de Lucha contra el VIH, el SIDA y las enfermedades de
transmision sexual, aprobado mediante Ley N.° 26626/, y la posterior amplia-
cion y modificacion efectuada por Ley N.° 282438], situacion que da cuenta de
una inercia legislativa en dicho lapso frente al avance de la enfermedad que en
el 2004 alcanz6 1,862 de casos notificados de SIDA y 3,026 de casos notifica-
dos de VIH, segun los datos que publica el Boletin Epidemiolégico Mensual
sobre la Situacion del VIH/SIDA en el Pera. Por tal motivo es que el Tribunal,
como se ha indicado, recomendo en la parte resolutiva de su decision, que se
efectuie una inversion presupuestal preferente para la politica piiblica en materia
de VIH/SIDA, con el objeto que las consecuencias de la enfermedad puedan ser
revertidas con una eficaz atencion integral de salud.

Si bien en el 2005 el Alto Tribunal expidié una sentencia®™ bajo los mismos
alcances del primer pronunciamiento, luego de casi siete afios nuevamente se
aborda la cuestion relativa al VIH/SIDA a partir de un debate en el que se en-
cuentran comprometidos los derechos fundamentales a la pension y a la salud.
Actualmente el contexto es bastante diferente al que sirvié de marco a la ex-
pedicion de la sentencia que por vez primera desarrollo aspectos vinculados al
VIH/SIDA. En materia legislativa se cuenta con el Plan Estratégico Multisecto-
rial 2007-2011 para la Prevencion y Control de las ITS y VIH/SIDA en el Pert!®
que tiene por finalidad guiar la implementacion de programas y proyectos tanto
en el ambito gubernamental como en el sector no gubernamental, privado, aca-
démico, de base confesional, de base comunitaria y de la cooperacion interna-
cional y del cual ha derivado diversa normativa, como por ejemplo en el sector
salud, el Plan Nacional de Prevencion y Control de la Transmision Madre Nifio
del VIH y Sifilis” y la Norma Técnica de Salud para la Profilaxis de la Trans-
mision madre-nifio del VIH y Sifilis Congénita®®; y en lo concerniente al sec-
tor trabajo es pertinente mencionar que se han adoptado Medidas Nacionales
frente al VIH y SIDA en el lugar de trabajo™. Este desarrollo legislativo si bien
constituye un avance en materia de amparo a personas que viven con el VIH/
SIDA, lamentablemente tiene en la propia enfermedad y en el desconocimiento
que alin se mantiene sobre la misma, los principales factores que frenan el logro

[2] Publicada el 20 de junio de 1996.

[3] Publicadael 1 de junio de 2004.

[4] www.dge.gob.pe/vigilancia/vih/Boletin_2011/abril.pdf
[5] STC 02016-2004-AA/TC publicada el 8 de abril de 2005.
[6] Decreto Supremo N.° 005-2007-SA.

[7] Resolucion Ministerial N.° 463-2007-MINSA.

[8] Resolucion Ministerial N.° 335-2008-MINSA.

[91 Resolucion Ministerial N.° 376-2008-TR.
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de una adecuada proteccion a este grupo especial de personas. En ese aspecto es
importante recoger los datos estadisticos del periodo 1983-2011 (al 30 de abril
de 2011) que refiere que en el Pert se han notificado 27,454 casos de SIDA y
44,004 casos de VIH!'Y y que segun el modelo de estimaciones desarrollado
por la Organizacion Mundial de la Salud y ONUSIDA en nuestro pais existen
aproximadamente 76,000 casos de personas viviendo con la enfermedad.

De los indicadores consignados en los parrafos precedentes se puede ad-
vertir una situacion verdaderamente alarmante. Entre el afio 2004, oportunidad
en la que el Tribunal Constitucional expide la STC 02945-2003-AA/TC vy el
2011, momento en el que se dicta la STC 04749-2011-PA/TC la cifra de casos
notificados con VIH y SIDA se ha incrementado de 4,888 a 71,458, vale decir
en siete afios los casos informados de personas afectadas con las mencionadas
patologias han aumentado en catorce veces, pese a que —tal como se ha des-
crito—, se cuenta con dispositivos legales que tienen por objeto dotar de una
adecuada proteccion en salud, mediante la atencion integral y sus diversos com-
ponentes, y también en lo concerniente al desarrollo de las relaciones de trabajo.
Lamentablemente la normativa sobre la materia siempre sera insuficiente si sus
contenidos no estdn es permanente revision, ¢ si no se escruta, a través de los
mecanismos pertinentes, la forma en que los dispositivos legales son aplicados,
sea en el campo de la Administracion Publica o en las relaciones inter privatos.

En el escenario descrito no resulta fuera del orden que el méaximo intérprete
de la Constitucion haya considerado oportuno retomar su jurisprudencia acerca
del VIH/SIDA y desarrollarla, buscando mejorar el nivel de proteccion para este
grupo de personas que a menudo se ven afectadas por decisiones irrazonables
que pueden dejar entrever actitudes discriminatorias encubiertas, lo que no pue-
de ser permitido en un Estado Social de Derecho que tiene en el principio de
igualdad uno de sus pilares fundamentales.

3. Analisis

La demanda de amparo se plantea con la finalidad de obtener la restitucion
de la pension de invalidez. Para ello se cuestiona la resolucion administrativa
expedida por la Oficina de Normalizacion Previsional que declara la caducidad,
propiamente la extincion, de la pension otorgada a una persona que padece de
VIH al cumplir los requisitos previstos legalmente, vale decir encontrarse inca-
pacitado para laborar y reunir los afios de aportes al sistema pensionario. Para
el demandante la privacion del derecho fundamental a la pension se convierte
en arbitraria pues oportunamente cumplié con las exigencias legales. Para la

[10] www.dge.gob.pe/vigilancia/vih/Boletin_2011/abril.pdf
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entidad pensionaria la decision administrativa se sustenta en la comprobacion,
mediante un certificado médico expedido por una Comisiéon Médica Evaluadora
de Incapacidades, que el grado de incapacidad determinado inicialmente por
otra comision médica ha variado, lo que configura la causal de extincion de la
pension de invalidez.

El analisis inicial del Tribunal Constitucional gira en torno a dos premisas
basicas. En primer lugar, la posibilidad de limitar el derecho fundamental a la
pensién en tanto “la configuracion legal del derecho a la pension determina
que sea factible establecer condiciones y restricciones para el goce del derecho
fundamental, sin que ello configure su vulneracion”™™, puesto que “asi como se
establecen requisitos para el acceso a una pension, también se han regulado su-
puestos en que el derecho puede restringirse temporalmente o extinguirse”.'?)
Y en segundo orden, a un criterio que, a pesar de su racionalidad y generalidad,
sirve para ilustrar el ideal de respeto hacia los derechos fundamentales. En ese
sentido se sefiala que es “Es deber del Estado brindar convenientes servicios a
la ciudadania y esto incluye la obligacion que tienen las entidades de cumplir
adecuadamente con las funciones que le han sido asignadas. De este modo
disminuirian las arbitrariedades que comete la Administracion y el ciudada-
no podria recobrar esa confianza en sus instituciones, lo que permitiria que
el aparato estatal funcione de manera ordenada”.”¥ El planteamiento busca
equilibrar el disfrute del derecho a la pension permitiendo que la entidad com-
petente pueda controlar el acceso al derecho tanto en la calificacion de la pres-
tacion pensionaria, como en la utilizacion de mecanismos de fiscalizacion una
vez obtenida la misma. Claro esta que las acciones que la entidad previsional
puede ejercitar sobre el derecho fundamental en virtud de las funciones que
tiene asignadas de ningiin modo pueden convertirse en un proceder arbitrario e
irrazonable, pues en dicho supuesto la armonia propuesta por el Tribunal sufrira
un quiebre y podria afectarse el derecho fundamental.

El aludido equilibrio, que opera para el comun de los ciudadanos, adquiere
un matiz distinto cuando el titular del derecho fundamental pertenece a un
grupo de vulnerabilidad manifiesta y por ello requiere de un mayor amparo o
un trato preferencial. En atencion a ello es que el articulo 4.° de la Carta Funda-
mental establece un especial deber de proteccion que recae en la comunidad y
en el Estado para el nifio, el adolescente, la madre y el anciano en situacion de
abandono. Conforme a lo anotado el Alto Tribunal senala que “se busca dotar
de tutela especial y reforzada a estos grupos sociales que, por su particular
condicion, demandan de un tratamiento singular, mds aun si se encuentran en

[11] STC 10183-2005-PA/TC, fundamento 5.
[12] STC 10183-2005-PA/TC, fundamento 6.
[13] STC 08919-2006-PA/TC, fundamento 6.
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situacion de abandono, pues en tal supuesto el requerimiento tuitivo comporta,
ademdas, una accion urgente y apropiada”'¥. A partir de ello, y siguiendo el
sendero de la proteccion reforzada que se ha brindado al nifio y al adolescente
por encontrarse en plena etapa de formacién integral en tanto personas,' y
también a las personas con discapacidad mental debido las condiciones de vul-
nerabilidad por su condicidn psiquica y emocional,!'®! el Tribunal Constitucio-
nal abre un nuevo ambito de proteccion reforzada para las personas afectadas
con VIH/SIDA.

El Tribunal Constitucional luego de evaluar su jurisprudencia, los datos es-
tadisticos que dan cuenta del avance de la patologia y las normas expedidas
para otorgar medidas de proteccion, considera que frente a la problematica que
representa la epidemia en el Pert se requiere adoptar un tratamiento particular
para este grupo poblacional cuya vida, tanto en el aspecto material como aquel
que corresponde al desarrollo de su personalidad, depende de las acciones con-
cretas que promueva del Estado, asistido por la comunidad. A partir de dicha
premisa es que se hace extensiva la especial proteccion prevista en el articulo
7° de la Constitucion a las personas que padecen de una deficiencia fisica origi-
nada en la infeccion por VIH o por el desarrollo del SIDA, pues ante el estado
de vulnerabilidad manifiesta éste sector de la poblacion necesita de una protec-
cion reforzada que les permita ejercer sus derechos fundamentales a plenitud,
es decir con autonomia, libertad y respeto a su dignidad. Para lo cual se hace
necesario que cuenten, como lo dispone el citado dispositivo constitucional, con
un régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad.

En el aspecto relacionado al acceso a las pensiones de las personas afecta-
das con VIH/SIDA el Tribunal considera que la proteccion especial se sustenta,
entre otros motivos, en las particularidades que tiene la enfermedad infecciosa.
Por ello, no se ha dudado en sefialar que “Las caracteristicas de la enfermedad
v la posicion asumida por el Estado permiten afirmar, teniendo en cuenta tam-
bién lo esbozado en la jurisprudencia del Tribunal, que el VIH/SIDA constitu-
ve una enfermedad que se agrava con el transcurso del tiempo, pues el virus,
al reducir las células T CD4, deja al organismo en completa desproteccion
generando en la persona un estado de inmunodeficiencia, lo que a la postre
perniite que pueda ser atacado por cualquier infeccion oportunista producida
por bacterias, hongos u otros virus que una persona sana si podria enfrentar,
ocasionando la muerte; evidencidandose por las circunstancias descritas el ca-
rdcter de enfermedad terminal”.'’7 Tomando en consideracion su naturaleza

[14] STC 04749-2009-PA/TC, fundamento 22.
[15] STC 03330-2004-PA/TC, fundamento 35.
[16] STC 02480-2008-PA/TC, fundamento 13.
[17] STC 04749-2009-PA/TC, fundamento 41.
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de enfermedad terminal es que el Tribunal entiende que el Estado debe velar
porque las funciones asignadas a las entidades sean cumplidas con eficiencia,
tal como lo prevé el articulo 11° de la Constitucion.

La proteccién constitucional especial para este grupo de personas se ma-
terializa en diversos limites que sirven de marco a la actuacion de la Adminis-
tracion. Asi, resultara innecesario revisar periodicamente el estado de salud de
un pensionista con VIH o SIDA pues se entiende que una vez diagnosticada su
condicion no ha de mejorar. En igual medida el control posterior que practica
la entidad previsional a los pensionistas de invalidez se sujetard a un marco
determinado con el objeto que dicha comprobacion del estado de salud y conse-
cuente incapacidad no derive en una privacion arbitraria. Lo que en buena cuen-
ta establece el Tribunal Constitucional es que se debe otorgar un tratamiento
particular a las personas que padecen de VIH/SIDA al tratarse de una enferme-
dad terminal, imponiéndose a las entidades que participan en el procedimiento
administrativo de calificacion y comprobacion del derecho pensionario, como
la comision médica y las demas instituciones involucradas, la obligacion de ga-
rantizar el ejercicio del derecho fundamental a la pension, pues finalmente recae
en el Estado la obligacion constitucional de garantizar el eficaz funcionamiento
del sistema de seguridad social.

En el caso concreto se verifica que la actuacion de la entidad previsional al
efectuar la comprobacion de una pension de invalidez cuyo origen fue la enfer-
medad infecciosa de VIH/SIDA constituye un proceder arbitrario que lesiona
el derecho fundamental a la pension, circunstancia que se ve agravada en tanto
la privacion del mencionado derecho conllevo la suspension del tratamiento an-
tirretroviral, poniendo en riesgo otros derechos fundamentales del demandante
como la salud y la vida.

Sin duda alguna el pronunciamiento emitido por el Tribunal Constitucional
constituye un acierto pues retoma el analisis en torno al VIH/SIDA y las im-
plicancias que esta patologia tiene respecto a los derechos fundamentales de la
persona, estableciendo una proteccion especial para un colectivo que de modo
cotidiano observa que sin ningn reparo sus derechos son mermados por con-
ductas arbitrarias, abusivas y hasta discriminatorias.
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