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RESUMEN: El presente articulo tiene por objeto responder las siguientes interrogan-
tes: a) ges constitucional la regulacion del servicio rural y urbano marginal de salud
(SERUMS) del Perar; b) en una democracia social de derecho como la peruana: ges
posible establecer la obligatoriedad de un servicio social como el SERUMS para los
profesionales de la salud?, y c) ¢debe reformarse el SERUMS? En ese sentido, el pre-
sente articulo determina el contenido y los limites del derecho a la libertad de trabajo y
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a la salud de las personas, concluyendo que un programa de salud publica no afecta la
libertad de trabajo, en tanto que: @) se trata de un servicio que persigue una finalidad de
relevancia constitucional, la cual es contribuir a lograr que todas las personas accedan
de manera equitativa a los servicios de salud (articulos 7o. y 90. de la Constitucion); )
las disposiciones normativas de la Ley del SERUMS han demostrado ser pertinentes
para aumentar la cobertura de salud en los sectores rurales y urbano marginales, y ¢) las
restricciones a la libertad de trabajo del personal médico pueden ser justificadas juri-
dicamente sobre la base del Principio de Solidaridad, que ilumina el Estado social de
derecho.

Palabras clave: Pert, derecho sanitario, servicio social obligatorio en salud, SERUMS, test
de proporcionalidad

ABSTRACT: The purpose of this article is to answer the following questions: a) Is the
regulation of the peruvian rural and urban marginal health service (SERUMS) consti-
tutional? b) In a social democracy under the rule of law such as Peru’s, is it possible
to make a social service such as SERUMS mandatory for health professionals?; and
¢) Should SERUMS be reformed? In this sense, this article determines the content and
limits of the right to freedom of work and health of the people, concluding that a pub-
lic health program does not affect the freedom of work as long as: a) it is a service that
pursues a constitutionally relevant purpose, which is to contribute to achieving equi-
table access to health services for all people (articles 70. and 0. of the Constitution); b)
the normative provisions of the SERUMS Law have proven to be relevant to increase
health coverage in rural and marginal urban sectors, and c) restrictions on the freedom
of work of medical personnel can be legally justified on the basis of the Principle of
Solidarity that illuminates the Social Rule of Law.

Keywords: Peru, health law, mandatory social service in health, SERUMS, test of pro-
portionality

RESUME: Le présent article a pour but de répondre aux questions suivantes: a) La ré-
glementation du service de santé marginale rurale et urbaine (SERUMS) du Pérou est-
elle constitutionnelle? b) Dans une social-démocratie du droit tel que le péruvien: est-il
possible de créer un service social tel que le SERUMS pour les professionnels de la
Santé? Et enfin, ¢) Faut-il réformer le SERUMS? A cet égard, le présent article déter-
mine le contenu et les limites du Droit a la liberté de Travail et a la Santé des personnes,
conclure qu’un programme de santé publique n’affecte pas la liberté de travail tant
que: a) Il s’agit d’un service qui a pour but d’étre d’une importance constitutionnelle,
qui vise a garantir a tous I’égalité d’acces aux services de santé (articles 7o. et 9o. de la
Constitution); b) les dispositions réglementaires de la loi du SERUMS se sont révélées
pertinentes pour accroitre la couverture sanitaire dans les secteurs marginaux ruraux
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et urbains; c) les restrictions a la liberté de travail du personnel médical peuvent étre
justifiées par la loi sur la base du principe de solidarité qui éclaire IEtat social de droit.
Mots clés: Pérou, droit de la santé, service social obligatoire du santé, SERUMS, test de
proportionnalité.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Sobre la alegada inconstitucionalidad de la 1ey del SERUMS por
violar el derecho a la libertad de trabajo. 111. Sobre la alegada inconstitucionalidad de la ley del
SERUMS por violar el derecho a la igualdad. IN. Sobre la alegada inconstitucionalidad de establecer

un servicio social obligatorio en salud. N. Algunas consideraciones finales sobre la necesidad de reformar
e/ SERUMS. V1. Conclusiones. VI1. Bibliografia.

I. Introduccion

En el Pert, la Ley num. 23330, Ley del Servicio Rural Urbano Marginal de Sa-
lud, establece que los médicos recién egresados y otros profesionales de la sa-
lud deben realizar el referido servicio (en adelante SERUMS) como requisito
obligatorio para: 4) formar parte de la administracién y direccion de entidades
publicas; &) ser aceptado en los programas de segunda especializacion profesio-
nal, y ¢) ser acreedor de una beca u otra ayuda equivalente para estudios o pet-
feccionamiento por parte del Estado.

En un “Estado liberal”, la libertad y voluntad individuales son concebidos
como valores fundamentales; los cuales han de primar siempre sobre aquellos
tributarios al interés publico. De cierta manera, los apologistas de las tesituras
politicas liberales en el Perti han sostenido que, el articulo 1o. de la Constitucién
de 1993, estructura la adscripcién de nuestro propio ordenamiento juridico a
tales ideas. Ess bajo esta logica que Mayta-Tristan, Poterico, Galan-Rodas y Raa-
Ortiz, sostienen que el SERUMS transgrede el derecho a la libertad de trabajo
establecido en el apartado 15 del articulo 2o. de la Constitucién, debido a que
interfiere en la facultad del profesional sanitario de elegir la forma o las estra-
tegias que este ultimo puede utilizar para desempefiar su labor en el area res-
pectiva. Agregan dichos autores que, una posicion divergente, significarfa que
superponer el derecho a la salud de la poblacién sobre el derecho individual a
la libertad de trabajo del personal de salud, lo cual, a juicio de los mencionados
investigadores, no setfa posible en tanto dicha restriccién a la libertad de trabajo
no superaria el test de proporcionalidad que ha establecido la jurisprudencia del
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Tribunal Constitucional del Pert para determinar la constitucionalidad de las
normas que vulneran los derechos fundamentales.

Como puede observarse, resulta necesario dilucidar juridicamente, a partir
de la jurisprudencia y de las reglas de interpretacién en materia constitucional
y de derechos humanos, si el SERUMS vulnera, o no, la Constitucion del Pera
y los tratados internacionales de derechos humanos de los que el Pert es esta-
do parte.

En este orden de ideas, en la siguiente seccion de este trabajo abordaremos
la supuesta inconstitucionalidad de la Ley del SERUMS, en virtud de la alegada
vulneracion del derecho a la libertad de trabajo. En la seccion 111, examinare-
mos si el SERUMS es un servicio discriminatorio, en tanto que no existe ningin
programa similar a éste y, ademas, solo aplica para los profesionales de la salud.
En la secciéon IV, analizaremos la posibilidad de justificar normativamente una
propuesta que establezca la obligatoriedad del SERUMS para los profesionales
de salud, en funcién a la Constitucion Politica del Perd. Finalmente, en la sec-
ci6én 'V, consideraremos la posibilidad de reformar el programa de SERUMS,
con el objeto de maximizar los beneficios que la poblacién usufructuaria de tal
servicio posible, en la inteligencia de poder disminuir los impactos negativos
que puedan producirse tanto en dicho colectivo como en los profesionales de la
salud. En esta seccion presentaremos una propuesta de modificacion inspirada
en la normativa internacional para la preservacion de los principios bioéticos.

II. Sobre la alegada inconstitucionalidad de la Ley del
SERUMS por violar el derecho a la libertad de trabajo

Como se ha indicado al iniciar el presente trabajo, el articulo 1o. de la Ley del
SERUMS establece que, para el caso de los profesionales de la salud, llevar a
cabo este servicio es requisito indispensable para: ) desempefiar cargos en en-
tidades publicas; 4) ser aceptado a los programas y cursos de segunda especiali-
zacion profesional, y ¢) ser acreedor de una beca u otra ayuda equivalente para
estudios o perfeccionamiento por parte del Estado. Debemos por tanto analizar
si las consecuencias juridicas impuestas ante la falta de realizacion del SERUMS
vulneran el derecho al trabajo de manera indebida o desproporcionada y si, en
tal sentido, se trata de una ley inconstitucional.
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Sobre este punto, debemos indicar que el SERUMS, lejos de imponer san-
ciones, establece un régimen de incentivos (beneficios) para aquellos profesio-
nales sanitarios que decidan libremente cumplir con las practicas que tal sistema
supone. Por tal motivo, consideramos que, las consecuencias que establece la
Ley del SERUMS, no pueden en modo alguno ser tenidas como irrazonables o
excesivamente gravosas para quienes no se someten al mismo, toda vez que no
se imponen sanciones a los profesionales de la salud que deciden no acogerse
a dicho régimen.

Sobre el particular, es necesario precisar que, la primera consecuencia que
dispone la referida Ley, es que el SERUMS es indispensable para desempefiar
cargos en la administracién puablica. En nuestra opinién, esta disposicion se tra-
duce en un provecho de consideracion para la propia administracion publica y
la provision de servicios publicos de salud de calidad. Ello, toda vez que estos
ultimos deben contar con recursos humanos formados bajo un paradigma me-
ritocratico, entendido este tltimo no sélo desde un punto de vista técnico, sino
también a la luz al compromiso social y ético que deben tener los profesionales
de la salud con las poblaciones mas vulnerables del pais.

La segunda consecuencia que la Ley del SERUMS prevé para aquellos que
cumplen con la prestacion del servicio de referencia, es la relativa a la posibili-
dad de obtener becas del Estado. Como podemos apreciar, nuevamente se trata
de una implicancia juridica que no supone restriccién alguna de derechos funda-
mentales para los profesionales de la salud que no deseen realizar el SERUMS.
Por el contrario, aqui se dispone de incentivos legitimos que el Estado puede
disponer para promocionar determinadas conductas, a fin de mejorar los es-
tandares de satisfaccion de las obligaciones a su cargo. La tercera consecuen-
cia establecida en la Ley del SERUMS es que, quienes realicen este servicio,
podran ‘ingresar a los programas de segunda especializacién profesional”. Al
respecto, consideramos que, aun cuando la norma no lo consigne de manera
expresa, dicho requisito para los programas de segunda especialidad es referido
unicamente a los programas que ofrecen los centros educativos del Estado. Tal
interpretacion es consistente con la naturaleza que tienen las demas previsio-
nes juridicas que la Ley del SERUMS dispone, en cuanto tal, para aquellos que
realicen tales practicas. Ademas, una hermenéutica contraria a la precedente
carecerfa de sentido, porque la norma restringirfa indebidamente el derecho a
la educacién de las personas, con el agravante de afectar negativamente la pro-
vision de los servicios de salud. Es decir, interpretar este requisito como una
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obligacién para acceder a programas de especializacion, en instituciones no s6-
lo publicas, sino también en privadas, supondria una consecuencia contraria al
objeto mismo de la Ley del SERUMS.

Por lo expuesto, consideramos que se encuentra meridianamente claro que
la Ley del SERUMS no constituye una violacion del derecho a la libertad de
trabajo, en tanto que no puede predicarse que tal régimen suponga amenaza
alguna de privacion de derechos, para aquel médico que decida no realizar el
SERUMS. Es decir, el régimen de prestacion de servicios que establece la Ley
del SERUMS, no limita en modo alguno los derechos de los profesionales de
la salud, quienes se encuentran en libertad de no cumplir con tal servicio, si asi
lo desean.

III. Sobre la alegada inconstitucionalidad de la Ley del
SERUMS por violar el derecho a la igualdad

Mayta-Tristan, Poterico, Galan-Rodas y Raa-Ortiz argumentan que la Ley del
SERUMS serfa discriminatoria por cuanto establece requisitos que se apli-
can unicamente a los profesionales de la salud (o recursos humanos en salud-
RHUS) y no a otras profesiones.

Respecto al derecho a la igualdad, el Tribunal Constitucional del Perd, en re-
petidas oportunidades, ha manifestado que dicho derecho reviste la doble con-
dicién, tanto de principio que se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico
como de derecho subjetivo, en virtud del cual nadie puede ser discriminado.
Sobre esta ultima dimension, resulta razonable sostener que se presumen dis-
criminatorios aquellos actos que son atribuidos a criterios prohibidos como la
raza, la nacionalidad, la religion, el sexo, la orientacion sexual, la condicion de
discapacidad, entre otros. En tal inteligencia, constituyen también actos discri-
minatorios aquellos que: 2) establecen diferencias ante situaciones similares, y )
los que no establecen diferencias ante situaciones distintas que, en cuanto tales,
requieren de un tratamiento diferenciado. Sin embargo, no son actos discrimi-
natorios aquellos que establecen diferencias ante situaciones diferentes. En este
sentido, consideramos que las circunstancias de los profesionales de la salud no
son equivalentes a las de los demas profesionales, porque esas ultimas no ne-
cesariamente estan vinculadas con la satisfaccion de una finalidad de relevancia
constitucional, mucho menos con una tan trascendental como la satisfaccion
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del derecho a la salud. Como se ha sefialado en los parrafos precedentes, el
SERUMS ha sido disefiado para coadyuvar a la satisfaccién de las obligaciones
publicas mas indelegables y fundamentales del Estado y de la sociedad civil en
su conjunto que —en virtud de su relevancia constitucional—, y en cuanto ta-
les, no son susceptibles de ser equiparadas a las que otras profesiones de suyo
suponen. Cabe destacar que este mismo criterio es compartido por la Corte
Constitucional de Colombia, la cual ha establecido, para el ordenamiento juri-
dico de ese pais, que

los empleados que trabajan en el campo médico asistencial no se encuentran en si-
milares condiciones a aquellos que ejercen sus labores en otras esferas, debido a los
intereses y derechos fundamentales comprometidos en la prestacion del servicio de
salud, esto es, el derecho a la vida, a la integridad fisica y a la salud y, en tal virtud, la
diferencia de trato se halla plenamente justificada.!

Posteriormente, la Corte agrega lo siguiente:

El servicio social es un requisito para el ejercicio de la medicina.

Sus caracteristicas lo hacen diferente de otras condiciones para el ejercicio de diver-
sas profesiones, asi como de aquellos exigidos para la obtencién del titulo de ido-
neidad en medicina.?

Hasta aca, debemos de reconocer que, determinar la constitucionalidad de
la Ley del SERUMS, ha sido relativamente sencillo en la medida en que la dis-
posicion trata de una norma que no restringe derechos, sino que establece be-
neficios o incentivos razonables, con el objetivo de incrementar la provision de
servicios de salud en zonas rurales y urbano marginales; lo que en modo alguno
puede ser considerado discriminatorio, en tanto otro tipo de profesiones no
guarda relacién con la satisfaccién de derechos fundamentales de primer orden;
o aun de ser ese el caso, el Estado no ha necesitado generar incentivos simila-
res a los de la Ley del SERUMS para procurar la satisfaccion de tales derechos.
Sin embargo, desde un punto de vista teérico, consideramos que resulta heu-
rfsticamente interesante y necesario abocarse al ejercicio de intentar responder

1

4.2.
2 Thidem, 5.3.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-109/02, Consideracién y Fundamento
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la siguiente interrogante: squé deberfamos decir, desde el campo de la bioética
y del derecho constitucional, si se dispusiera la realizaciéon del SERUMS como
requisito obligatorio para el ejercicio lucrativo de la profesion?

IV. Sobre la alegada inconstitucionalidad de establecer
un servicio social obligatorio en salud

Se desprende del articulo de Mayta-Tristan ez a/. que, para los referidos autores,
establecer en el Perti un servicio social obligatorio en salud atentaria contra el
derecho a la libertad de trabajo. Para ello, los mencionaddos autores aplican
—en opinién de los autores, con poca rigurosidad académica o de manera un
tanto desprolija— el test de proporcionalidad, concluyendo que dicha obliga-
toriedad no superaria el subprincipio de razonabilidad, en tanto existirfan alter-
nativas menos gravosas para el personal de salud. Tampoco consideran que se
supera el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, en tanto que el
derecho individual a la libertad de trabajo se superpondtia al derecho a la salud
de las personas. Al respecto, en las siguientes lineas aplicaremos el test de pro-
porcionalidad, incorporando data disponible y consideraciones juridicas que no
se han sido tomadas en cuenta en el analisis realizado por Mayta-Tristan ez al, y
que nos lleva a disentir de las conclusiones de los mencionados autores.

1. Sobre el derecho a la libertad de trabajo

La Constitucion del Pert define al trabajo como “un deber y un derecho” (arti-
culo 22). Como todo derecho econémico, social y cultural, el derecho a la liber-
tad de trabajo encuentra sus limitaciones cuando se enfrenta al interés publico
o a otros derechos fundamentales. De este modo, el articulo 59 de la Constitu-
cién sefala que el Estado asegura la libertad de trabajo, agregando en el punto,
que su practica “no debe ser lesiv[a] a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad
publicas”. En tal sentido, conforme a nuestro ordenamiento constitucional, el
derecho a la libertad de trabajo puede ser regulado a través de una norma con el
rango de ley, siempre que ello se realice en funcion a las circunstancias expresa-
mente mencionadas, una de las cuales es precisamente la preservacion y salva-
guarda de la salud publica. Estos limites, como se analizara mas abajo, también
se encuentran previstos en los acuerdos internacionales sobre derechos huma-
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nos, los cuales gufan la interpretacién constitucional respecto a tal materia.’ De
manera particular, debemos indicar que, el numeral iv del literal ¢ del articulo
8o. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), y el literal
d) del numeral 3 del articulo 6o. de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), establecen que no constituye una tarea forzosa u obligato-
ria “el trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales”.
Una disposicion similar a la norma comin del PIDCP y de la CADH la encon-
tramos en el apartado 2 del articulo 2o. del Convenio 29 de la Organizacion
Internacional del Trabajo.

2. Sobre el derecho a la salud

La Constitucion del Pert reserva varios articulos para la regulacion del desa-
rrollo del derecho a la salud de las personas, claro reflejo de la importancia
que otorga nuestro pacto social a tal materia. Esta consideracion resulta evi-
dentemente atribuida al hecho de que, el propio derecho a la vida, se filia en la
preservacion de la salubridad publica, en tanto bien juridico especialmente tu-
telado. Tal consideracion es lo suficientemente relevante como para analizarse
desagregadamente. En este sentido, debe sostenerse que, en primer lugar, el ar-
ticulo 7o. predica que la salud es un derecho fundamental de todas las personas.
Consistentemente con tal tesis, el articulo 9o. sefiala que el Estado formula la
politica nacional de salud y que el Poder Ejecutivo regula y supervisa su aplica-
cién, siendo responsable de disefiarla y ejecutarla de manera plural y descentra-
lizada, con el fin de facilitar y promover la cobertura y acceso equitativo a los
servicios de salud. Asimismo, debe tenerse presente que, el articulo 11, sefiala
que el Estado garantiza el acceso libre a prestaciones de salud, por medio de las
entidades publicas, privadas o mixtas. Asimismo, vigila su eficaz funcionamien-
to. Concurrentemente, el articulo 58 indica que el Pert es regido por un mode-
lo de economia social de mercado, bajo el cual el Estado fomenta el desarrollo
del pais, actuando principalmente en las areas de promocion de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura. Finalmente, debe re-
cordarse que, el articulo 59, dispone que el ejercicio de las libertades de trabajo,

3 Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion.
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de empresa, de comercio y de industria, no debe transgredir a la moral ni a la
salud publica.*

Como podemos apreciar, la Constitucion privilegia el contenido del derecho
a la salud y a la politica nacional de salud con un nivel de detalle que da cuenta
de su, ya mencionado, caricter prioritario para nuestro ordenamiento juridico y
nuestra sociedad en su conjunto.

3. Aplicacion del test de proporcionalidad de una norma que establezca
la obligatoriedad de un servicio social obligatorio en salud

Reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano ha sefalado que,
para determinar la constitucionalidad de una norma que restringe un derecho
contenido en la carta magna, debe aplicarse el test de proporcionalidad, el cual
consiste en: ¢) la determinacién de idoneidad de la norma cuestionada o pre-
sunta restriccion; 4) una evaluacion de su necesidad, y ¢) un analisis de propor-
cionalidad en sentido estricto.

El examen de idoneidad implica, en primer término, la necesidad de identifi-
car la existencia de una finalidad de relevancia constitucional, y, posteriormente,
la de determinar si la legislacion cuestionada es adecuada para conseguir la fina-
lidad pretendida. Respecto a lo primero, en el presente caso, el #/os del servicio
de salud rural y urbano marginal es asegurar la accesibilidad a los servicios de
salud en zonas rurales y urbano marginales, lo cual se condice con diversos prin-
cipios y valores constitucionales que hemos mencionado en el acapite preceden-
te, en particular, el reconocimiento del acceso a la salud como un derecho, el
cual, toda persona debe poseer (articulo 7o. de la Constitucién); y la disposicion
constitucional mediante la cual se establece que, el Poder Ejecutivo, regula e ins-
pecciona la politica nacional de salud, la cual debe facilitar a todas las personas
“el acceso equitativo a los servicios de salud” (articulo 9o. de la Constitucion).

Respecto a la capacidad de promover el acceso a los servicios de salud en los
ambitos rural y urbano marginal, Mujica, Pereira-Victorio y Munayco advierten
que

4 Sobre las normas internacionales en materia del derecho a la salud, véase: Saco, V., “Fl
derecho a la salud en el derecho internacional: un minimo comun denominador universal y las
obligaciones que de este emanan”, Derecho y Sociedad, nam. 35, 2010, pp. 305-312.
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mientras que en 1964 [/ ¢., antes de la implementacion del SERUMS] la mitad de la
poblacién peruana [que se encontraba] viviendo en departamentos con menor dis-
ponibilidad de médicos por habitante concentraba 11 % del total de médicos, en
2012 esa proporcion aument6 a 33 %.5

Por su parte, Cuba-Fuentes, Romero-Albino, Dominguez, Rojas y Villanueva
sefialan que el 30% de los profesionales sanitarios que trabajan en el MINSA,
se encuentran realizando el SERUMS.¢ Del mismo modo, un estudio practicado
por Manuel Nufiez, Pedro Mendoza, Javier del Campo y Manuel Chilca es in-
cluso mas contundente, al sefialar que el programa SERUMS aumento6 las den-
sidades del personal sanitario en todos los departamentos. Asimismo, el estudio
de referencia explica que este incremento se hizo particularmente evidente en
las tres profesiones sanitarias (médico, obstetra, enfermera), incrementos que
explicarfan hasta el 100% de aumento del personal en departamentos como
Pasco, Amazonas y Madre de Dios. En adicién a ello, sostienen tales investiga-
dores, en 13 regiones la participacion de los profesionales médicos en el pro-
grama SERUMS ascendi6 a mas de 40 % sobre la planta del total de galenos,
siendo que en, 19 regiones, esta cifra se situd en alrededor del 30 %. Tal estudio
culmina observando que, en relacién con la densidad, el SERUMS ocupé un
papel particularmente relevante en la asequibilidad de recursos humanos profe-
sionales para ciertas dreas consuetudinariamente marginadas, permitiendo que 8
regiones tengan 5 o mas médicos por cada 10,000 habitantes, 10 regiones cuen-
ten con 4 médicos por cada 10,000 habitantes y 21 regiones tengan 3 médicos
por cada 10,000 habitantes.

Son tales consideraciones las que nos llevan a suscribir la tesis de que, la Ley
del SERUMS, supera claramente el examen de idoneidad, toda vez que abraza
un objetivo o finalidad constitucional; es decir, la de garantizar “el acceso equi-
tativo a los servicios de salud” (articulo 9o. de la Constitucion) y, en esta linea,
hacer posible garantizar el derecho a la salud de las personas (articulo 7o. de la

5 Mujica, Oscar J. e al., “Sobre el impacto redistributivo del SERUMS en la disponibilidad
de médicos en Pert”, Revista Pernana de Medicina Experimental y Salnd Publica, vol. 32, nim. 1,

2015, p. 193,

¢ Cuba-Fuentes, Matia Soffa ¢f al., “Dimensiones claves para fortalecer la atencién prima-

ria en el Perd a cuarenta afios de Alma Ata”, Anales de la Facultad de Medicina, vol. 79, nim. 4,
2018, p. 348.
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Constitucion), en tanto derecho prestacional que ‘presupone, en cuanto tal, la
intervencién del Estado y de la sociedad en conjunto™.”

Como se ha sefialado lineas arriba, Mayta-Tristan ef a/., consideran que
el SERUMS no cumple con dos estandares del test de proporcionalidad: a) el
de necesidad, que sefiala que para que un derecho fundamental sea limitado
o restringido por terceros otros bienes juridicos, no puede haber otro medio
que coadyuve al mismo objetivo, y 4) el de proporcionalidad en sentido estric-
to, que implica un analisis de los derechos constitucionales que se encuentran
en conflicto, para determinar cudl de los referidos derechos debe primar sobre
los ottos.

Respecto al principio de necesidad, debemos indicar que no existe evidencia
empirica ni tampoco literatura que demuestre la existencia de un programa al-
ternativo al SERUMS que pueda resultar, en el Perd,, tanto exitoso como eco-
némicamente viable. Sobre el particular, consideramos importante refutar la
pretendida condicién viable que Mayta-Tristan ¢ 4/, predican para la aplicacion
en el Perti de un esquema similar al antiguo programa Médicos Generales de
Zona (MGZ), otrora aplicado en Chile. Al respecto, entendemos que el progra-
ma MGZ no es susceptible de ser trasplantado a nuestra realidad nacional, te-
niendo en consideracion a) que mientras la poblacion rural en Perd es de 22 %,
en Chile alcanza apenas el 12%., y b) que mientras Chile cuenta con 28 médicos
por 10,000 habitantes, Pert posee tan solo 14 médicos por 10,000 habitantes.’

Respecto al analisis de proporcionalidad en sentido estricto, debemos sefia-
lar que, el mencionado numeral iv) del literal ¢) del articulo 8o. del PIDCP, y el
literal d) del numeral 3 del articulo 6o. de la CADH, asi como el numeral 2 del
articulo 2o. del Convenio 29 de la OIT, prevén de manera expresa, en términos
mas o menos similares, que la labor o servicio que forme parte de las obliga-
ciones civicas normales no constituye trabajo forzoso u obligatorio. Respecto
a estas disposiciones, el prestigioso laboralista peruano Javier Neves considerd
que, si bien las excepciones que por ley puedan establecerse a la libertad de tra-
bajo configurarfan supuestos de trabajo forzoso u obligatorio, en modo alguno
podtian ser consideradas inconstitucionales o contrarias a los derechos funda-

7 Tribunal Constitucional del Pett, Sentencia de fecha 05 de octubre de 2004, recaida en el Expe-
diente niim. 2016-2004-AA /TC, 2004. Fundamento 7.

8 Banco Mundial, Datos, 2023.

9 Idem.
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mentales de las personas, en la medida en que obedecen a ‘valores superiores a
la propia libertad de trabajo”.10

Sobre el particular, conviene recordar, desde la 6ptica del derecho compara-
do de los derechos humanos, el caso Van der Mussele, quien encontrandose en
el periodo de practicas profesionales en derecho, tuvo que brindar el servicio
de defensa legal en un caso en el cual no se le pagd ningtin tipo de honorario ni
tampoco los gastos en que incurriera ejerciendo la referida defensa profesional
de su patrocinado. En este proceso —que guarda profundas semejanzas con el
servicio de SERUMS— la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) de-
terminé que, en dicho caso, no se configuraba una situacién de trabajo forzoso
ni de discriminacién contra los estudiantes de derecho, toda vez que el sefior
Van der Mussele decidié estudiar tal carrera conociendo de antemano las re-
glas que regfan la profesion de la abogacia en su pais (Bélgica). Se infiere de los
fundamentos de la sentencia de la CEDH, que para el organismo europeo de
proteccién de derechos humanos, el sefior Van der Mussele habria brindado su
consentimiento para practicar una defensa juridica gratuita de aquellas personas
en situacion de pobreza, al momento mismo en que decidié comenzar con sus
estudios universitarios; por lo que no podria luego haber calificado dichas prac-
ticas como “trabajo forzado”.

En el mismo orden de ideas, esta vez desde la vertiente del derecho consti-
tucional comparado, destaca también el caso seguido ante la Corte Constitucio-
nal de Colombia por Angela Patricia Recalde, profesional de la medicina que
presentd una accion de tutela por considerar vulnerado su derecho al trabajo al
habérsele denegado una solicitud para cambiar la localidad donde debfa realizar
el Servicio Social Obligatorio (en adelante SSO).!! En este caso en particular, la
referida corte constitucional determiné que el SSO constituye “una carga im-
puesta a los profesionales del area de la salud, derivada del principio de solida-
ridad y justificada a partir de propdsitos constitucionalmente legitimos que se
cifran en la obtencién de beneficios para el sistema de salud”.

Sobre este punto, debemos sefialar que el Tribunal Constitucional peruano
ha establecido que, el principio de solidaridad, ‘estd en la base misma de nues-

10" Neves Mujica, Javiet, Introduccion al derecho del trabajo, 4a. ed., Lima, Facultad de Derecho
Pontificia Universidad Catélica del Perd-Tarea Asociacion Grafica Educativa, 2018.

11" E1SSO de Colombia es similar al SERUMS del Pert, con la salvedad de que el primero
es —como su nombre lo indica— de caracter obligatorio para poder ejercer la profesion.
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tro sistema juridico”.!? En dicha sentencia el maximo intérprete de la Consti-
tucion peruana ha precisado que las obligaciones que emanan del principio de
solidaridad, comprenden tanto al Estado como a los miembros de la sociedad.

De una reflexion desde comportamientos solidatios se deduce la existencia de de-
beres positivos que corresponde directamente a los poderes publicos o que éste
atribuye a terceros, personas fisicas o juridicas. Estos deberes positivos tienen como
correlativos a los derechos.!?

Por lo que debemos entender que, si alguna imposicion solidaria pudiera es-
tablecerse de manera individual a los miembros de la sociedad peruana, tendria
que ser, justamente —por todas las razones esgrimidas en los parrafos prece-
dentes— al personal de salud, en tanto que se le exija la realizacion de un ser-
vicio solidario obligatorio de salud para la poblacién rural y urbano marginal;
maxime cuando, el articulo 7o. de la Constitucion, ha dispuesto de manera ex-
presa que, en el Pert, todas las personas tienen el deber de contribuir a la pro-
mocién y defensa del derecho a la salud de la comunidad.

Por lo expuesto, los autores del presente trabajo concluimos que, en el caso
especifico del Estado peruano, el Congreso de la Republica tiene la potestad de
sancionar una ley que establezca un servicio social obligatorio para el personal
de la salud, siempre que dicho servicio esté dirigido de manera real y efectiva a
lograr “el acceso equitativo a los servicios de salud” (articulo 9o. de la Constitu-
cion) y a preservar el “derecho a la salud” de todas las personas” (articulo 7o. de
la Constitucion). En tal sentido, debemos sefialar que, un servicio de salud obliga-
torio se impondrfa como un limite legitimo del derecho a la libertad de trabajo,
en consonancia con los precitados tratados internacionales sobre la materia, la
doctrina nacional sobre este punto y la jurisprudencia internacional sobre casos
semejantes al que nos ocupa.

V. Algunas consideraciones finales sobre la
necesidad de reformar el SERUMS

12 Tribunal Constitucional del Peru, Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional,

recaida en el expediente nam. 00004-2010-PI/ TC, 14 de marzo de 2011. Fundamento 9.

13 Ibidem, fandamento 7.
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Si bien hemos sostenido que el SERUMS no tiene vicios de inconstitucionali-
dad, y que este programa podria incluso ser —en términos generales— obli-
gatorio para todos los profesionales de la salud, lo cierto es que ello no implica
que el programa haya sido disefiado e implementado de manera eficiente; que
cumpla con maximizar el beneficio para la poblacion rural y urbano marginal y,
sobre todo, que suponga el menor sacrificio posible al personal que solidaria-
mente brinda el servicio de salud a grandes sectores de la poblacién mas vul-
nerable del pafs, lo cual constituye un imperativo ético para cualquier politica
publica que supone una restriccion de derechos.

Sobre el particular, Mayta-Tristan ¢f a/. identifican severas falencias en el di-
sefio e implementacion del SERUMS, que afectan principalmente al personal
profesional de la salud que brinda este servicio. Entre las deficiencias de refe-
rencia pueden referirse que el SERUMS: 2) no provee asegurar adecuadamen-
te la vida, salud y e integridad fisica en caso de accidentes a los profesionales
que realizan el SERUMS; 4) no cubre suficientemente los eventuales impactos
negativos que la salud mental de los profesionales participantes del SERUMS
pueden sufrir a lo largo del desarrollo de tal tarea; ¢) no brinda satisfaccion ade-
cuada a la alta mortalidad de los profesionales que participan en el SERUMS,
debido a los accidentes de transito en carretera al momento de transportar a
pacientes en emergencia; 4) no prevé la ostensible distorsion existente entre el
conocimiento adquirido en las universidades y los requerimientos que se nece-
sitan para laborar en el primer nivel de atencién, sobre todo, en la gestion de los
programas disponibles, asi como aspectos que involucran la administracioén de
la salud; ¢) no se consagra a neutralizar el inadecuado trato a la poblacion local,
cuya identidad cultural es regularmente cercenada por el personal de tal sistema
y, /) se estructura, en muchos supuestos, en una ineficiente capacidad de ges-
tién y limitada disponibilidad de recursos de los médicos a cargo del programa,
debido a que el galeno que inicia tal prestacién debe adaptar su trabajo al plan
bosquejado por su precedente colega.

Por otra parte, Bendezu-Quispe, Mari-Huarache, Taype-Rondan, Mejfa e In-
ga-Berrospi F, han sefialado que la mayoria de los profesionales sanitarios que
realizan el SERUMS comulgan con las siguientes lecturas del mentado servicio:
a) que el programa curricular que ellos han recibido en su formacién académi-
ca fue tnicamente disefiado a los efectos de abocarse a la labor hospitalaria en
lugar del trabajo que el primer nivel de atencién supone; 4) que las labores en
el primer nivel de atenciéon poseen muchas limitaciones, en comparacioén con la
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actividad hospitalaria y, ¢) que el ingreso econémico que los médicos del PNA
perciben en comparacion de aquellos que trabajan en un hospital es sustancial-
mente menor, al punto que su remuneracioén por su labor en el PNA no serfa
suficiente para satisfacer sus necesidades mas basicas.

Si bien los problemas referidos no ameritan el cierre de un programa que
permite la atencion de salud a grandes sectores de poblacién vulnerable en el
pais, si dan cuenta de la necesidad de realizar profundas mejoras, tanto por parte
del Ministerio de Salud como de las universidades encargadas de formar al per-
sonal profesional de la salud. Asi, por ejemplo, corresponde a las casas de altos
estudios no sélo incluir en la malla curricular sino sobre todo poner énfasis en
el abordaje de contenidos en bioética, enfoque de género, enfoque de multicul-
turalidad, salud publica, gestién publica para al manejo de servicios comunita-
rios, tratamiento de enfermedades especialmente prevalentes en poblacién rural
y urbano marginal, habilidades sociales que permitirfan la prestacion de la salud
desde la interculturalidad y en diversidad de contextos, entre otros.

En relaciéon con los problemas que deben ser considerados por el Ministe-
rio de Salud, conviene sefialar que, la Declaraciéon Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos (DUBDH), establece mdltiples obligaciones que recaen
en el Estado, si éste se comprometiera con un estandar consistente de respeto
a los principios bioéticos, que dicha declaracion reconoce. Al respecto, desta-
can en particular las siguientes obligaciones: @) el Estado debe fomentar el pro-
fesionalismo, la integridad y la transparencia en la adopcién de las decisiones
tributarias al diseflo de sus programas y estrategias médicas; &) el Estado debe
procurar analizar los asuntos en materia de bioética de manera peridédica y gra-
dual, favoreciendo la promocién de un dialogo articulado y permanente entre
las personas, los profesionales y los grupos que integran la sociedad; ¢) el Estado
debe fomentar la creaciéon de comités de ética con competencia auténoma e
independiente a la del propio Ministerio de Salud, siendo que tales comités de-
beran ser de caracter pluralista y multidisciplinario , lo que le permitirfa a estos
ultimos evaluar aquellas problematicas de naturaleza juridica, social, cientifica
y ética que se le presenten y, ) el Estado debe de evaluar y gestionar de ma-
nera adecuada los riesgos de la medicina, las ciencias relacionadas con la vida
y el desarrollo tecnolégico.'* Al respecto, consideramos que varias de las defi-
ciencias identificadas por Mayta-Tristan ¢ a/, respecto a la implementacion del

14 Véase la DUBDH, articulos 18, 19 y 20.
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SERUMS pueden encontrar una solucion efectiva, eficiente y pronta si son es-
tudiadas y resueltas en el seno de un Comité de Etica, con las competencias que
la DUBDH recomienda, y siempre que sus recomendaciones puedan ser dis-
cutidas abiertamente con la administracién publica, a fin de considerar también
los aspectos econémicos y administrativos que, eventualmente, puedan incidir
en la decision a tomar.!s

Finalmente, contrastando la consideracion de Mayta-Tristan ef al., relativa a
la necesidad de contar con profesionales de la salud que brinden servicios ru-
rales y urbano marginales durante periodos mas prolongados —de hasta 36
meses— y por otro lado, las tesis de Bendezu-Quispe ¢ a/., segun las cuales los
serumistas consideran que las labores en PNA empeoran luego de los ocho me-
ses, consideramos oportuno evaluar la posibilidad de extender hasta los 18 me-
ses el servicio facultativo del SERUMS pero, al mismo tiempo, disponiendo que
a partir de los seis meses los serumistas adquiriran, de manera escalonada, los
beneficios previstos en la Ley del SERUMS y otros adicionales que puedan ser
incorporados a la ley vigente. Asi, por ejemplo, a los seis meses se podria adqui-
rir el derecho a ingresar a los programas de segunda especializacion profesional
en universidades publicas. Nuestra propuesta predica que al afio de iniciado el
programa se podria cumplir el requisito para ocupar cargos en entidades publi-
cas de salud, bajo concurso publico de méritos.

VI. Conclusiones

El presente trabajo indagé, en primer lugar, sobre la constitucionalidad de la
Ley nam. 23330, Ley del Servicio Rural Urbano Marginal de Salud (Ley del
SERUMS), habida cuenta de su pretendida inconstitucionalidad por parte de un
sector de la doctrina, la cual considera que dicha ley vulnerarfa el derecho a la
libertad del trabajo y la prohibicion de no discriminacién, en la medida en que
no existe una ley similar a la Ley del SERUMS que aplique a otras profesiones.

15 En el mismo sentido, véase también Moya Pefiafiel, Mervin J., “Servicio Social Obli-
gatorio en Colombia: Incertidumbre de los recién graduados en medicina”, Revista Médica
Risaralda, vol. 20, nim. 2, 2014.

Revista Latinoamericana de Derecho Social, num. 39, julio-diciembre de 2024, pp. 287-308
cISSN: 2448-7899

DO https://doi.org/10.22201/1ij.24487899¢.2024.39.18741

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

303


https://doi.org/10.22201/iij.24487899e.2024.39.18741
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

304

Al respecto, el presente articulo concluye que la Ley del SERUMS no vulne-
ra el derecho a la libertad de trabajo y el derecho a la igualdad, en virtud de las
siguientes consideraciones:

El SERUMS no restringe los derechos de los profesionales de la salud, sino
que brinda beneficios o incentivos para aquellos que se aboquen a la realizacion
de dicho servicio. De hecho, una persona que no desee hacer el SERUMS, pue-
de trabajar como médico en cualquier establecimiento de salud privado. Puede
también realizar estudios de especializacion en centros universitarios privados,
toda vez que una interpretacion contraria de la Ley del SERUMS contravendtia
la propia finalidad de dicha norma, al afectar negativamente la cantidad de pro-
fesionales capacitados.

Respecto al argumento de que no existe una ley similar a la Ley del SERUMS
para otras profesiones, y que ello implicarfa una afectacién al derecho a la igual-
dad y a la prohibicién de no discriminacién, el analisis precedente permite con-
cluir que no existe la alegada afectacion, toda vez que no resulta discriminatorio
practicar acciones diferentes ante situaciones diferentes, como lo ha sefialado
reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Esto se aplica al presente
caso en la medida en que el programa del SERUMS esta dirigido a garantizar
finalidades constitucionales (. e., el derecho a la salud y la accesibilidad equitati-
va de los servicios de salud), que suponen de por si circunstancias que ameritan
una actividad coordinadora y promotora especial por parte del Estado para al-
canzar dichos fines, incluyendo estos dltimos la posibilidad de promover o pro-
mocionar determinados beneficios conducentes a incentivar ciertas conductas
individuales.

La Ley del SERUMS cumple con una finalidad de interés constitucional,
desde que: @) contribuye a garantizar el derecho a la salud de todas las personas
(articulo 7o. de la Constitucion) y, ) provee a garantizar ‘el acceso equitativo a
los servicios de salud” (articulo 9o. de la Constitucion).

El SERUMS es un programa idéneo para alcanzar su finalidad constitucio-
nal, desde que el mismo es conducente a asegurar la mayor disponibilidad de
personal profesional de salud en practicamente todos los departamentos. En
efecto, en trece regiones la participacion de los médicos SERUMS es mayor al
40% del total de dicho personal; y diez (10) regiones cuentan con un total de
cuatro (4) o mas médicos por cada 10,000 habitantes. En ausencia de médicos

Luis Garcia-Westphalen / Julio Francisco Villarreal

El servicio social en salud del Pert: ni discriminatorio ni inconstitucional



SERUMS solo serfan tres (3) regiones las que contarian con cuatro (4) o mas
médicos.

Tal como determiné la Corte Europea de Derechos Humanos en la senten-
cia en la que resultara perdedor Van der Mussele, no puede considerarse que
existe afectacion a la libertad de trabajo en el caso de los profesionales que co-
nocen los requisitos para el ejercicio de su profesion. Estos casos se encuentran
excluidos de considerarse trabajo forzado, de conformidad con lo dispuesto en
el numeral iv) del literal ) del articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en el literal d) del numeral 3 del articulo 6o. de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, y el numeral 2 del articulo 2o. del
Convenio 29 de la Organizacién Internacional del Trabajo. En tal sentido, el
SERUMS no vulneraria el derecho a la libertad de trabajo, por lo que cumpliria
con el criterio de ponderacién en sentido estricto.

Finalmente, sobre la necesidad de reformar el servicio de SERUMS en aten-
ci6én a los multiples problemas identificados en la literatura sobre la materia, el
articulo plantea —de conformidad a las disposiciones del articulo 19 de la De-
claracién Universal de Bioética y Derechos Humanos— la necesidad de que
dichas problematicas y posibles soluciones sean discutidas en el seno de un
Comité de Etica independiente, pluridisciplinario y pluralista, donde se pue-
dan evaluar los problemas éticos, juridicos, cientificos y sociales relacionados
al disefio e implementaciéon del SERUMS. Para que dicho comité de ética ten-
ga éxito necesariamente habra de interactuar con una gestién publica honesta
y participativa que se encuentre alineada a los principios bioéticos de procurar
maximizar el beneficio de las poblaciones rurales y urbano marginales, al mismo
tiempo que provea a minimizar las sacrificios excesivos e innecesarios a los que
se encuentra sujeto el personal médico que realiza el SERUMS.
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