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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 4 dias del mes de octubre de 2018, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los sefiores magistrados Blume Fortini, Miranda Canales,
Sardon de Taboada, Ledesma Narvaez y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la
siguiente sentencia, con el abocamiento de los magistrados Ramos Nufiez y Ferrero
Costa, aprobado en la sesion de Pleno del 27 de febrero de 2018. Asimismo, se agregan
los fundamentos de voto de los magistrados Blume Fortini, Miranda Canales y Ledesma
Narvdez, y los votos singulares de los magistrados Sardon de Taboada y Ferrero Costa.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Luigi Calzolaio contra la
resolucién de fojas 109, de fecha 14 de marzo de 2014, expedida por la Segunda Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, que declaré improcedente la
demanda de autos.

ANTECEDENTES

on fecha 27 de mayo de 2013, don Luigi Calzolaio interpone demanda de
apd contra EsSalud-Red Asistencial de Arequipa y la Direcciéon Regional de Salud
Arequipa. Solicita que se ordene a la demandada EsSalud-Red Asistencial de
peuipa: a) entregar el medicamento Losartan conforme a lo recetado por el cardiélogo
fecha 24 de mayo de 2013; ii) sustituir el medicamento acido acetilsalicilico 100 mg
por la Aspirina 500 mg, conforme a lo recetado por el cardlologo en fecha 24 de mayo
de 2013;iii) reprogramar la cita en enfermeria del 27 de junio de 2013 para el 24 de
junio de 2013, conforme lo ha dispuesto el cardiélogo; iv) programar oportunamente la
cita en enfermeria para el 23 de julio de 2013, conforme lo ha indicado el cardiologo; v)
programar la cita en cardiologia con el doctor Barragan en fecha cercana al 24 de agosto
de 2013; vi) reprogramar la cita del 25 de junio de 2013 en medicina general con fecha
inmediata para evitar el vencimiento del riesgo quirirgico, conforme a lo dispuesto en
la Historia Clinica N° 242402: vii) cesar de inmediato los maltratos psicologicos a que
se ve sometido producto de la deficiente atencion brindada; y, viii) superar todos los
obstaculos y barreras burocraticos que impiden una atencion médica humana y
oportuna, y un trato digno.

Asimismo, solicita que la demandada Direccién Regional de Salud de Arequipa
cumpla con su deber de supervisar el eficaz funcionamiento del servicio de salud
prestado por la demandada EsSalud; disponiéndose ademas, en aplicacion del articulo 8



~@\CA DE,
‘3\)“ ¢ S

» TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

LT

EXP. N.° 02566-2014-PA/TC
AREQUIPA
LUIGI CALZOLAIO

del Cédigo Procesal Constitucional, la remision de los actuados al Ministerio Publico
por existir elementos de la comision del delito de suministro infiel de productos
farmacéuticos tipificado en el articulo 294 del Cdodigo Penal; con la condena de costas y
costos. Alega la vulneracion de sus derechos a la dignidad, a la integridad fisica y
psiquica, a la proteccion de la salud, a la seguridad social y al acceso a las prestacioncs
de salud.

Manifiesta el recurrente que como asegurado de EsSalud, con fecha 24 de mayo
de 2013, obtuvo en el Policlinico Metropolitano de Arequipa un pase para ser atendido
por el cardidlogo, a fin de que se le practique el riesgo quirurgico y pueda ser sometido
\a la operacion quirdrgica a la mama izquierda. Ello con el objeto de determinar el

stado en que se encuentra el cancer; si las células cancerosas han llegado a los ganglios
linfaticos; cudntos de estos fueron afectados; y si el cdncer se encuentra contenido
dentro del ganglio linfatico o si se ha extendido fuera de su cédpsula exterior hacia el
tejido circundante. Empero, cuando pretendio obtener la cita para medicina general, a
efectos de que se expida la referencia que permita someterlo a la intervencion, le
concedieron cita para el 27 de junio de 2013. Recuerda que ante su insistencia, le dieron
cita para el 25 de junio de 2013, cuando ya habia caducado la vigencia de todos los
analisis efectuados en el riesgo quirtrgico. Por ello, tendria que iniciar nuevamente todo
el procedimiento previo a la intervencion quirargica.

Cesarias para controlar la presion, y que, en lugar de las 30 pastillas de Aspirina 500
mg recetadas para prevenir complicaciones cardiologicas, le entregaron 30 comprimidos
de acido acetilsalicilico de 100 mg.

El recurrente refiere ademas que darle una cita en enfermeria para el 27 de junio
de 2013 afecta su derecho a recibir medicamentos oportunamente, porque la receta dcl
cardidlogo es de fecha 24 de mayo de 2013, y siendo su tratamiento mensual, sc
encontrard algunos dias sin tratamiento o tendrd que asumirlo bajo su costo. Afiade que
la Direccion Regional de Salud de Arequipa incumple su obligacion de supervisar la
atencion brindada por EsSalud, contenida en los articulos 9 y 11 de la Constitucion,
porque el dia en que sucedieron los hechos no habia en el Policlinico Metropolitano
algun funcionario de la Direccion Regional. Tampoco estuvo el funcionario encargado
de la Defensoria del Usuario, ni pudo acceder al Libro de Reclamaciones, por lo que no
hubo instancia o persona ante la cual efectuar su reclamo.

Los demandados no prestaron declaracion alguna. Empero, cumplieron con
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contestar el pedido de informacién que les solicité el Tribunal Constitucional conforme
se aprecia a fojas 17 y 44 del Cuaderno del Tribunal Constitucional.

El Segundo Juzgado Civil de Arequipa, mediante Resolucion N.° 1, de fecha 3
de junio de 2013, declaré improcedente la demanda, tras anotar que existian otras vias
igualmente satisfactorias para la proteccion del derecho invocado.

La Sala revisora confirmé la apelada porque no se verificé la existencia de una
ituacién de gravedad en la que se encontraran comprometidos también los derechos a
Ik vida y a la integridad fisica o psiquica del actor para que procediera el proceso de
amparo, puesto que dicha parte no acredito estar en una situacion en extremo grave.

De otro lado, para la Sala revisora tampoco habria violacion a los derechos de

Luigi Calzolaio si en su caso el demandante se ve obligado a adquirir los medicamentos
a su costo, o que las citas médicas se programen en las fechas en las que EsSalud cuente
con la disponibilidad para brindar la atencion, mas aun cuando entre la fecha requerida
por el recurrente y la fecha programada solo habia tres dias. Por tanto, a criterio de la
Sala revisora de la judicatura ordinaria, no fue desproporcionado ni excesivo el
perjuicio ocasionado en la atencién de la salud del demandante. Por otra parte, esa Sala

FUNDAMENTOS
Consideraciones previas

1. De los actuados del presente proceso, se aprecia que tanto en el primer como en cl
segundo grado o instancia de la judicatura ordinaria han rechazado de plano la
demanda. Ahora bien, a juicio de este Tribunal Constitucional, las argumentaciones
de la apelada y la recurrida no justifican el rechazo liminar realizado, si se tiene en
cuenta que, conforme a reiterada jurisprudencia de este Tribunal, el rechazo liminar
es una opcidn procesal a la que solo cabe acudir cuando no existe mayor margen de
duda o discusion en torno a la presencia o configuracion de una determinada causal
de improcedencia. Ello, sin embargo, no se observa en el caso de autos.
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Adicionalmente, y también en relacién con la procedencia de la demanda, de autos
se advierte que se puso en conocimiento de la emplazada el recurso de apelacion
interpuesto contra la resolucion que rechazé liminarmente la demanda, conforme
consta de las cédulas de notificacion de fojas 40 a 43, segin lo dispone el articulo
47 del Codigo Procesal Constitucional. Asimismo, que las emplazadas cumplieron
con contestar el pedido de informacion que les solicito el Tribunal Constitucional,
conforme se aprecia a fojas 17 y 44 del cuaderno del Tribunal Constitucional, con
lo cual se garantiza el derecho de defensa de los emplazados. De otra parte, se
verifica que se encuentra comprometida la salud del actor, quien estaria enfermo de
cancer y otras graves dolencias. Por tanto, el presente caso debe ser resuelto de
anera urgente.

3. En atencion a todo lo dicho, este Tribunal considera que, sobre la base de la
urgencia del caso, y en aplicacion de los principios de economia y celeridad
procesal, debera analizar la cuestion controvertida asi como emitir un
pronunciamiento sobre el fondo, incluso y de manera excepcional sin vista de la
causa. Esto ultimo conforme a la doctrina jurisprudencial que se desprende de las
SSTC Exps. n.°s 04096-2016-HC y 00828-2014-PA.

egnte demanda de amparo ticne por objeto que se ordene a la demandada

ed Asistencial de Arequipa a) entregar el medicamento Losartan,

protme a lo recetado por el cardidlogo en fecha 24 de mayo de 2013; ii) sustituir

medicamento acido acetilsalicilico 100 mg por Aspirina 500 mg conforme a lo

recetado por el cardiologo en fecha 24 de mayo de 2013; iii) reprogramar la cita cn

- enfermeria del 27 de junio de 2013 para el 24 de junio de 2013, conforme lo ha
dispuesto el cardidlogo; iv) programar oportunamente la cita en enfermeria para el
23 de julio de 2013, conforme lo ha recetado el cardiodlogo; v) programar la cita en
cardiologia con el doctor Barragan en fecha cercana al 24 de agosto de 2013; vi)
reprogramar la cita del 25 de junio de 2013 en medicina general, con fecha
inmediata para evitar el vencimiento del riesgo quirargico conforme a lo dispuesto
en la Historia Clinica N° 242402; vii) cesar de inmediato los maltratos psicoldgicos
a que se ve sometido producto de la deficiente atencion brindada; y, viii) superar
todos los obstaculos y barreras burocraticos que impiden una atencion médica
humana y oportuna, y un trato digno.

5. Asimismo, es también finalidad del presente amparo que la demandada Direccion
Regional de Salud de Arequipa cumpla con su deber de supervisar el eficaz
funcionamiento del servicio de salud prestado por la demandada EsSalud, y que,
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ademas se disponga, en aplicacion del articulo 8 del Coddigo Procesal
Constitucional, la remision de los actuados al Ministerio Puablico, por existir
elementos de la comision del delito de suministro infiel de productos
farmacéuticos, tipificado en el articulo 294 del Codigo Penal, con la condena de
costas y costos. El demandante alega entonces la vulneracion de los derechos a la
dignidad, a la integridad fisica y psiquica, a la proteccion de la salud, a la seguridad
social y al acceso a las prestaciones de salud. Empero, siendo que en realidad la
pretension se circunscribe a la falta de atencion médica que el actor requiere para el
restablecimiento de su salud, ella debe ser analizada y resuelta sobre la base del
derecho a la salud.

alisis de la controversia

Contenido constitucionalmente protegido, autonomia y tutela judicial del derecho a la
salud

6. La salud puede ser entendida como el funcionamiento arménico del organismo,
tanto en el aspecto fisico como psicologico. Constituye una condicion
indispensable para el desarrollo y un medio fundamental para alcanzar el bienestar

’!///,»'/ EgAG que concierne al derecho a la salud, este comprende una serie de posiciones

// usfundamentales, los cuales pueden ir desde el derecho a los servicios de salud
I hasta el derecho a que los determinantes sociales no impidan el goce de una buena
g salud (cfr. STC Exp. n.° 0033-2010-PL, f. j. 34).

8. En relacion con el derecho a los servicios de salud, que tal vez es el ambito mas
distintivo de este derecho, el Tribunal Constitucional ha sefialado que estos
servicios deben ser brindados de modo integral, es decir, “(...) con prestaciones
que supongan la promocidn, prevencion, recuperacion y rehabilitacion de la salud,
en condiciones adecuadas de calidad, oportunidad, aceptabilidad y accesibilidad
fisica y econdmica, en tanto elementos esenciales de la atencion sanitaria™ (STC
Exp. n.° 0033-2010-PI, f. j. 34.c). En este sentido, entonces, el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la salud comprende el derecho a
recibir un servicio de salud otorgado de acuerdo a las caracteristicas a las cuales se
acaba de hacer referencia.
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Por otra parte, este Tribunal ha tenido ocasion de referirse a la autonomia del
derecho a la salud con respecto de los derechos a la vida y a la integridad fisica y
psiquica (STC Exp. n.° 5842-2006-PHC). Al respecto, ha afirmado que “quizds
donde el Tribunal Constitucional ha de optimizar su posicion es respecto a la
autonomia del derecho fundamental a la salud. Es cierto que suele estar
intimamente relacionado con otros derechos o bienes juridicos constitucionales,
pero no puede negarse que su contenido es especial, Unico, exclusivo y excluyente,
tal como se ha podido notar en el fundamento precedente.

. De hecho, el derecho a la salud tiene sustento en el principio de dignidad del ser
humano [posicion asumida en la STC Exp. n.° 3593-2005-PA], estd intimamente
conectado con el derecho a la vida, sobre todo con la vida digna [fundamento 28 de
la STC Exp. n.° 2945-2003-AA; ademas, fundamento 27 de la STC Exp. n.° 2016-
2004-AA y fundamento 43 de la STC Exp. n.° 3330-2004-AA], tiene una
vinculacion irresoluble con el derecho a la integridad [fundamento 10 de la STC
Exp. n.° 05954-2007-PHC], y cuenta con un estrecho enlazamiento con el medio
ambiente [fundamento 2 de la STC Exp. n.° 2064-2004-AA, sobre todo en lo

relativo a la higiene ambiental]; pero igual debe permitirse su tutela independiente”
(f. ). 48).

€racion o amenaza de violacion al derecho a la salud implique la violacion de
otros derechos podria tenerse en cuenta para calificar la gravedad de lo vulnerado o
amenazado, asi como evaluar la importancia o también la urgencia que merece su
tutela.

. Asimismo, como tiene sefialado este Tribunal, la posibilidad de que el Estado
establezca un sistema sanitario constitucionalmente adecuado —es decir, en
condiciones de calidad, oportunidad, aceptabilidad y accesibilidad- depende de un
conjunto de decisiones de politica institucional, las cuales deben definir, por
ejemplo, como se puede ampliar la oferta de establecimientos médicos
(disponibilidad), como se puede permitir que las personas de escasos recursos
accedan a los servicios de salud (accesibilidad econdémica), como es posible
impulsar y fortalecer la salud intercultural en nuestro pais (aceptabilidad), y como
garantizar que los servicios médicos se brinden en condiciones adecuadas de
seguridad, oportunidad y profesionalismo (calidad) (cfr. STC Exp. n.° 3228-2012-
PA, f.j. 30). ,
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13. Ahora bien, es dificil que todas las diversas exigencias derivadas del derecho a la
salud pueden cumplirse inmediatamente y al mismo tiempo. Al respecto, tanto la
limitada disponibilidad de recursos, como la gran cantidad de necesidades
insatisfechas y crecientes exigencias vinculadas con el derecho a la salud hacen que
en los hechos ese derecho sea susceptible de una concrecidn progresiva.

4. Sin embargo, de lo anterior no se desprende que, de algin modo, quede legitimado
el incumplimiento de este derecho o que pueda postergarse indefinidamente su
materializacion. Lo que significa mas bien es que su realizacion requiere, cuando
menos, de la adopcion de medidas continuas y apropiadas —legislativas, econdmicas
y técnicas— cuyo objeto sea alcanzar progresiva o aumentativamente la plena
efectividad de todos los componentes de este derecho, tal como lo prescribe cl
articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

15} De otro lado, también es claro que la realizacion de este derecho requiere que se
definan los medios apropiados para su realizacion, las prioridades entre los
diferentes componentes de este derecho, asi como la profundidad y el momento en
que dichos componentes deben ser satisfechos. Estos elementos, en el marco de un

Estado Constitucional, son definidos por 6rganos politicos 0 de gobierno, con
competencia para decidir en este tipo de cuestiones, los cuales ademas cuentan con

la informacjon técnica y econdmica necesaria para poder adoptar decisiones
rente a ello, cabe preguntarse entonces cual es el rol que puede asumir

6. Al respecto, y como es obvio, a la judicatura constitucional no le corresponde suplir
al legislador o a la autoridad de gobierno en la definicion de las politicas publicas
orientadas a la satisfaccion de los elementos integrantes del derecho a la salud, ni
en las decisiones que se adopten para hacer efectiva su realizacion. Ello, qué duda
cabe, involucraria una indebida intromision en las competencias (deliberativas y
técnicas) constitucional o infraconstitucionalmente atribuidas a estos drganos.

7. No obstante lo anterior, también es cierto que dejar la suerte del derecho a la salud
Unicamente en manos de quienes formulan y ejecutan las politicas publicas es
también inadecuado desde un punto de vista constitucional. Siendo asi, este
Tribunal, en la misma linea de lo que sefial en casos anteriores debe plantearse los
alcances y limites razonables de su intervencion con ocasion de realizar el control
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constitucional de las politicas publicas, sobre la base de un esquema que respete el
principio democratico y la separacion de funciones.

Control constitucional de politicas publicas y la tutela judicial de derechos sociales

8. Por otra parte, sobre la base de calificada doctrina, y como ya hemos tenido ocasién
de esclarecer, el Tribunal Constitucional peruano viene sefialando que, ademas de
sus competencias formales, cumple asimismo con algunas funciones o roles de
caracter material, y entre las cuales destaca su funcion vinculada a la “integracion
social”.

. Sobre esta compleja funcion el Tribunal (STC Exp. n.° 03228 2012-PA, f. j. 36) ha

indicado que:
“[L]a labor de interpretacion constitucional y control de constitucionalidad implica hoy
que un juez constitucional asuma labores de imtegracion social, 1o cual a su vez
involucra asumir tareas de cohesion (bisqueda de identificacion de toda la ciudadania
con la dinamica social, econémica y politica de su sociedad), inclusion (asegurar la
participacion de toda persona en la sociedad en que vive, encontrando en esa sociedad
condiciones para el desarrollo de su proyecto de vida), reconciliacion (resolucion de
situaciones que han creado graves conflictos en una sociedad determinada) y
plasmacion de un espacio en que se busca evitar a generacion de nuevos conflictos
sociales™.

g8 cortes supremas o las salas que cumplen roles similares) en muchas
es se ven enfrentados a situaciones en los que deben resolver de
idad de la Constitucion, aunque un sentido no solo formal o
glamentarista, sino también atendiendo a consideraciones de caracter material y
atendiendo a la trascendencia de lo decidido.

21. Al respecto, este Tribunal ha precisado, refiriéndose al criterio de interpretacion
constitucional de “prevision de consecuencias” (STC Exp. n.° 00025-2005-P, f. ;.
108), que:
“El principio de previsibilidad de las consecuencias de una sentencia constitucional
impone al Tribunal disponer que se adopten determinadas medidas para el tratamiento
de una consecuencia ocasionada por la sentencia constitucional, asi como los principios
o parametros constitucionales que han de regirlas.
Ello tiene lugar solo en el caso de que la consecuencia pueda ser eventualmente lesiva
de derechos o principios constitucionales, de modo que las medidas ordenadas cstaran
orientadas a evitar tales consecuencias”.
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. O también que (STC Exp. n.° 0005-2005-CC, f. j. 59):

“La funcion pacificadora de la jurisdiccion constitucional obliga a esta a comprender
que nunca la pretendida correccion técnico-juridica de una sentencia es capaz de
legitimarla constitucionalmente, si de ella deriva la inseguridad, la incertidumbre y el
caos social. De alli que sea deber, y no mera facultad del Tribunal Constitucional,
ponderar las consecuencias de sus resoluciones, de modo tal que, sin perjuicio de aplicar
la técnica y la metodologia interpretativa que resulte conveniente a la litis planteada,
logre verdaderamente pacificar la relacion entre las partes, y contribuir a la certidumbre
Jjuridico-constitucional e institucional de la sociedad toda”.

23.\En efecto, existen diversos ejemplos, en diferentes momentos de la historia y en
diferentes partes del orbe, en el que los tribunales y cortes han debido recurrir a
odos de resolver que inicialmente podian ser calificados incluso como atipicos.

stas soluciones planteadas por los tribunales y cortes constitucionales primero y
legitimadas luego se basan precisamente en el rol que les ha sido encomendado en

os Estados constitucionales. Asi, tenemos, por mencionar tnicamente ejemplos
“muy conocidos en nuestro medio, a la creacion jurisprudencial por parte de la Corte
Suprema estadounidense del control constitucional (judicial review) de leyes
federales con el caso “Marbury vs. Madison”; el surgimiento pretoriano del amparo

en Argentina a través de casos como “Siri” y “Kot”; la generacién de “sentencias
interpretativas” o “manipulativas” por cortes constitucionales como la italiana, con
a_fipakdad/de permitir la subsistencia de leyes de modo compatible con la
6n. También la creacion, via jurisprudencia de la Corte Constitucional
Ana, de la técnica de declarar “estados de cosas inconstitucionales”, con el
de superar infracciones constitucionales de caracter estructural y de

‘por parte del Consejo Constitucional francés, a través de la cual este amplia el
parametro con el que cuenta para realizar el control de constitucionalidad, o
inclusive, y a mayor abundamiento, mecanismos como los de “supervision de
cumplimiento” o las “reparaciones simbolicas”, que utiliza a menudo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con miras a asegurar tanto la eficacia como
la integralidad de sus decisiones.

. Todo lo mencionado en el fundamento anterior, si bien actualmente cuenta con
manifiesta legitimidad, en su momento fue objeto de criticas. Al respecto, tal vez
resultan menos polémicos los casos en los que los tribunales o cortes
constitucionales ejercieron dentro de estos nuevos escenarios sus funciones de
interpretar la Constitucion y resolver procesos constitucionales; aunque puedc
generarse mayor controversia cuando se trata de controlar actividades quc
inicialmente aparecen como competencias de otros Organos constitucionalmente
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habilitados para esas tareas, como es el caso del control constitucional de las
politicas publicas.

. Las politicas publicas, en tanto conjunto de medidas o acciones organizadas,
dirigidas a alcanzar un fin valioso, involucran el ejercicio de competencias por
parte de los poderes publicos, y pueden estar referidas, por ejemplo, a su disefio,
ejecucion, evaluacion y control. Cuando dichas politicas publicas se refieren a la
proteccion y promocion de derechos fundamentales, de ellas ademas puede
predicarse que tienen un doble caracter: por una parte, un alcance subjetivo,
referido al respeto u optimizacion de los derechos fundamentales de cada persona, y
a la vez uno objetivo, vinculado con el deber estatal de organizar todas las
estructuras publicas asegurandose las condiciones para el libre y pleno ejercicio de
los derechos promovidos.

26. Al respecto, el Tribunal Constitucional tiene resuelto precisamente que “las
politicas publicas que debe llevar a cabo un Estado exigen, desde promover la
existencia de medios organizacionales [...] pasando por medios procedimentales e
incluso legales, orientados a prevenir, investigar y reparar actos violatorios” de
derechos fundamentales (STC Exp. n.° 01776-2004-AA, f. j. 40). En similar
sentido, la Corte Interamericana, en el caso “Campo algodonero” (caso Gonzalez y

pr MEXico, parr. 282) sostuvo que, para el caso concreto, “la ausencia de

gében formularse politicas institucionales, también es cierto que su elaboraciéon y
cumplimiento plantean diversos retos. Por ejemplo, que todas las politicas estatales
no puedan cumplirse al mismo tiempo, debido a la limitada disponibilidad dc
recursos y a la creciente cantidad de necesidades y exigencias sociales, por lo cual
se plantea la progresiva adopcion de medidas apropiadas, con el objeto es alcanzar
de manera paulatina la plena efectividad de los derechos que cuentan con una
dimension prestacional, como son por excelencia los derechos sociales.

. Al respecto, suele entenderse que la forma en que estos derechos son realizados o,
en otras palabras, la manera en la que deben ser materializadas las politicas publicas
vinculadas con este tipo de derechos, es un asunto propio de los poderes publicos,
quienes no solo son las entidades constitucionalmente competentes para tomar esas
decisiones, sino quienes se encuentran asimismo en una mejor posicion para decidir
sobre la oportunidad, la conveniencia, la legitimidad social y politica, asi como
correccion técnica de las medidas o acciones que deben llevarse a cabo.
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29. Ahora bien, de lo anterior no se desprende que los jueces constitucionales no deban

asumir algun rol en la concrecion de los derechos prestacionales o sociales, de cara
a lograr su vigencia efectiva. Todo lo contrario.

30. Y es que, como el Tribunal Constitucional ya ha tenido ocasion de esclarecer en

diversas ocasiones (por todas: STC Exp. n.° 0014-2014-P1 y otros (acumulados), y
STC Exp. n.° 03228-2012-AA) que, en su condicion de 6rgano llamado a garantizar
la supremacia normativa de la Constitucion y de los derechos fundamentales, se
encuentra habilitado para controlar las politicas piblicas adoptadas por los érganos
competentes, de manera mas clara cuando estas responden (o debieran responder) a
la satisfaccion de derechos sociales.

31. Ahora bien, es claro que al 6rgano de control de la constitucionalidad, en principio,

32.

no le corresponde participar en el disefio de las politicas publicas, ni decidir cudl
opcidén es mas adecuada que otra, no le corresponde priorizar metas ni fijar
cuestiones de conveniencia u oportunidad.

Como es obvio, a la judicatura constitucional no le corresponde suplir al legislador
o a la autoridad administrativa en la definicion de las politicas publicas, pues ello
significaria violentar las competencias deliberativas y técnicas de los mencionados
6rganos en la formulacién y la materializacion de dichas politicas.

35.

un marco respetuoso del principio democratico, el cual no puede estar orientado a
exigir por ejemplo que, con independencia de las circunstancias, se encuentren
satisfechos de una vez por todas todos los componentes del derecho prestacional, ni
a exigir perentoriamente especificas y exclusivas formas de satisfaccion o
promocion. No le corresponde, en este sentido, fijar directivamente el desarrollo y
contenido de las politicas publicas.

En sentido contrario, lo que le corresponde es verificar si, por ejemplo, se viene
dando una dindamica de progresividad, examinar si las autoridades politicas han
desatendido sus obligaciones constitucionalmente establecidas de llevar adelante
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politicas o acciones orientadas a realizar el derecho a la salud, o tal vez fijar
algunos estandares minimos de adecuacidn o aceptabilidad.

En este mismo orden de ideas, el Tribunal Constitucional previamente ha afirmado
que:

“[A]nte cuestionamientos de que una norma con rango de ley —que disefia e implementa
determinadas politicas puablicas— haya violentado una ‘norma directriz’ de la
Constitucion, este Tribunal se siente en la necesidad de advertir que la declaracion de
invalidez de esta solo sera admisible en aquellos casos en los que las acciones
implementadas contravengan manifiestamente la promocion del objetivo colectivo
sefialado por la Constitucion, o cuando las acciones adoptadas constituyan medios
absolutamente inidoneos para procurar en algiin grado el objetivo identificado por la
Constitucion y se encuentren, a su vez, prohibidos por otras “normas directrices” que
anida la misma Ley Fundamental. Puesto que en el ambito de la justicia constitucional
no esta en cuestion la correccion o eficacia de la medida empleada, bastara que la norma
enjuiciada no incurra en cualesquiera de los supuestos a los que acabamos de hacer
referencia, para declarar su validez” (STC Exp. n.° 00021-2010-Al, f. j. 71).

Igualmente, en la STC Exp. n.° 00033-2010-PI, este mismo Tribunal establecié
enfaticamente que, debido a que el deber de progresividad en la satisfaccion de los
derechos sociales requiere la formulacion de politicas publicas adecuadas por parte
del Estado, si bien en principio no podia controlarse constitucionalmente el
contenido de dichas politicas, cuando menos si pueden evaluarse juridicamente la
forma que adquieren dichas politicas o los requisitos que se deben cumplir para ser
consideradas como constitucionalmente adecuadas. Efectivamente, en dicha

ribunal recuerda que aun cuando las formas o medios empleados para avanzar
cobertura de aseguramiento de los afiliados independientes de EsSalud

4dministrativas competentes, ello no priva de la competencia de los Tribunales para
controlar el cumplimiento o la eficacia del deber de progresividad: i) en primer
lugar, verificando la existencia de planes concretos, debidamente estructurados, que
se encuentren dirigidos a lograr la ampliacidn progresiva de la cobertura de salud de
los afiliados independientes de ESalud; ii) en segundo lugar, controlando la
realizacion de acciones concretas dirigidas a llevar dicho plan o programa al plano
de realidad, puesto que una prolongacion indefinida en la ejecucion de dicha politica
afecta la eficacia del deber de progresividad ; iii) en tercer lugar, evaluando que
dichos planes hayan sido disefiados respetando un enfoque de derechos
fundamentales, esto es, que tomen en cuenta los niveles de proteccion minimo de los
derechos y la proteccion de poblaciones especialmente vulnerables; iv) en cuarto
lugar, examinando la inclusion de indicadores de evaluacion de los programas y la
transparencia en la rendicion de cuentas, de modo que pueda verificarse, como lo
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exige el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, que el Estado ha destinado “hasta el maximo de los recursos disponibles”
para lograr progresivamente la satisfaccion del derecho; y, finalmente, v)
controlando si en la elaboracion y seguimiento de dicha politica se han brindado
espacios de participacion para la intervencion y control de los ciudadanos,
especialmente de los grupos involucrados en dichas medidas.

Por tanto, afiin cuando las autoridades politicas gocen de un amplio margen de accion
en la fijacion de medios para la consecucion de un nivel adecuado de disfrute del
derecho de acceso a los servicios de salud, existen ciertos requerimientos minimos
que las autoridades deben cumplir y que es obligacion de los jueces y tribunales
controlar.

En realidades socialmente desestructuradas como las nuestras, en donde la exclusion
del goce de los derechos para un amplio sector de ésta se encuentra largamente
asentada, es tarea de este Tribunal impulsar, corregir o encaminar el accionar de
dichas autoridades, a fin de evitar graves estados de insatisfaccion de necesidades
basicas, que atenten directamente contra el principio de dignidad humana y el
caracter normativo de la Constitucion”.

38. Recientemente, y ya de modo mas sistematico, este Tribunal ha planteado las
pautas o criterios que deben tenerse en cuenta para el control constitucional de las
politicas publicas (STC Exp. n.° 03228-2012-PA, f. j. 39), esto con base en criterios
expresamente incorporados en la jurisprudencia previa de este organo colegiado
(cfr. STC Exp. n.° 00033- 2010-P1, f. j. 29; STC Exp. n.° 03228-2012-PA/TC, £. ;.
39).

minimo para el control constitucional de las politicas publicas.
a este examen, la judicatura constitucional es competente para evaluar,

Déficits de existencia: si se ha obviado la formulacion de un plan o politica que
enfrente determinado problema relativo a la salud.

Déficits de ejecucion: si no se han realizado o materializado efectivamente los planes
adecuadamente formulados.

Déficits de consideracion suficiente: en caso se haya desatendido las dimensiones o
principios relevantes del derecho a la salud en la formulacién o implementacion de
las politicas publicas pertinentes.

Déficits de respeto suficiente: que, a diferencia de los déficits de consideracion,
aluden a trasgresiones graves o manifiestas del derecho a la salud. Los déficits de
respeto suficiente, a su vez, pueden ser déficits de violacion manifiesta, en caso se
haya establecido politicas claramente contrarias a los principios que rigen el derecho
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a la salud; déficits de razonabilidad, si se han adoptado de medidas claramente
inconducentes; y déficits de proteccion bdsica o elemental, con respecto a politicas
insuficientes para el cumplimiento de determinados objetivos prioritarios de la salud.

Déficits de confrontacion de problemas estructurales en salud: en caso no se haya
enfrentado asuntos que impiden la ejecucion efectiva de las politicas publicas y
terminen generando resultados negativos en la salud. Estos, entre otros, pueden ser
déficits de participacion politica, si se ha adoptado una politica piblica en salud sin
permitir la participacion de la sociedad civil o de los directamente afectados por ella;
déficits de transparencia, si no existe informacion publica actual y accesible sobre
las politicas piblicas y su ejecucion; déficits de control, si no se han establecido o
implementado debidamente formas supervision o mecanismos de rendicion de
cuentas respecto a las politicas implementadas; déficits de evaluacion de impacto, si
se ha procedido sin establecer lineas de base o indicadores con enfoque de derechos
que permitan evaluar los impactos de la politica pablica en el goce efectivo del
derecho a la salud.

40. Se trata, como puede apreciarse, de un test minimo o formal, en el medida en que
restringe la actividad de control constitucional tan solo a estos estdndares basicos,
sin que corresponda a la judicatura constitucional fijar de inicio, y con caracter
perentorio, el contenido y desarrollo especifico o0 maximo que le corresponderia
tener a las politicas publicas que son objeto de evaluacion. Ahora bien, es claro que
las situaciones de omisidon y renuencia deberdn evaluarse caso a caso,
correspondiendo seguramente adoptar en algin contexto férmulas que contengan
plazos y metas, asi como efectos en caso de incumplimiento.

\. Asimismo, podemos sefialar que estamos ante un test de déficits, en la medida que
i o’se pretende evaluar el incumplimiento o el cumplimiento deficiente dc
pdares arriba planteados, mas no los exactos contornos ni los posibles
de las politicas institucionales bajo examen.

5€ trata, por ultimo, de un fest deferente con los actores institucionales mas
directamente involucrados con el establecimiento y la concrecion de las politicas
publicas, el cual tiende a ser respetuoso de las competencias constitucionales
propias y ajenas, y sin claudicar en la tarea de realizar un control exigente, dirigido
a la satisfaccion de los derechos sociales o prestacionales.

Andlisis del caso concreto

43. En el presente caso, el actor es asegurado de EsSalud, pues tiene un tipo de seguro
obligatorio dependiente conforme al documento que obra a fojas 49 del cuaderno
del Tribunal Constitucional.
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4. Asimismo, el recurrente presenta una tumoracion basal o de tumoracion axilar
bilateral o fibriadenoma, conforme se demuestra con la documentacion médica
obrante a fojas 36, 50, 52, 53, 55, 56, 57, 59, 63 y 66 del cuaderno del Tribunal
Constitucional. También presenta una fistula perianal, segiin la endoscopia que se &
le practicd, la cual se observa del documento de fojas 77 del cuaderno del Tribunal {
Constitucional, donde obra dicho diagnéstico. El recurrente requiere una operacion
de fistula, segiin se ve de la hoja de referencia, las solicitudes de interconsulta, y la
solicitud de Sala de Operaciones presentada ante EsSalud; asi como de la
autorizacion para operar, la orden de hospitalizacion y el documento denominado
evolucion de enfermeria corrientes de fojas 74, 75, 77, 78, 80, 81 y &3

.\respectivamente del cuaderno del Tribunal Constitucional. Ademas, el demandante
presenta pancreas atrofico y padece de enfermedad pulmonar obstructiva cronica, y
de proctitis cronica inespecifica reagudizada, lo cual le produce hemorragia,
hipertension arterial, diabetes mellitus y trastorno glomerular, conforme se adviertc
a fojas 64, 69, 79 y 125 del cuaderno del Tribunal Constitucional.

45. Sin embargo, no se advierte del informe ni de la documentacion médica remitidos
por EsSalud a este Tribunal, de fojas 44 y siguientes del cuaderno del Tribunal
Constitucional, que al actor se le haya intervenido quirirgicamente o que se le haya
practicado tratamientos médicos efectivos para curar dichas enfermedades; ni
tampoco que se le haya programado el riesgo quirurgico.

or otra parte, no se observa de autos que la medicina Losartan, que segin asevcera

e—splicitd a EsSalud para su tratamiento, no le haya sido otorgada
efite por dicha entidad. Asimismo, y con respecto a su pedido de sustituir
ento acido acetilsalicilico 100 mg por Aspirina 500 mg, conforme a lo

recurrente, maxime cuando se trata de a un mismo medicamento aunque en;
presentaciones diferentes.

. En lo referido al pedido de reprogramacion de la cita en enfermeria del 27 de junio
de 2013 para el 24 de junio de 2013; de programacion de la cita en enfermeria para
el 23 de julio de 2013, conforme lo ha indicado el cardilogo; de programacion de
la cita en cardiologia con el doctor Barragan, en fecha cercana al 24 de agosto de
2013; y de la reprogramacion de la cita del 25 de junio de 2013 en medicina
general, con fecha inmediata para evitar ¢l vencimiento del riesgo quirtrgico, de
acuerdo con lo dispuesto en la Historia Clinica N° 242402, se aprecia que tales
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fechas ya transcurrieron, por lo cual no se podria disponer lo solicitado. Sin
embargo, de lo anterior no se desprende que corresponda desestimar
inmediatamente el pedido del actor, pues nada obsta para que, en atencion a las
actuales circunstancias del caso, se le programen las citas médicas de manera
oportuna.

. Asimismo, tal como dice el informe cursado a este Tribunal por la Direccion de
Seguros, Referencias y Contrarreferencias de la Gerencia Regional de Salud del
Gobierno Regional de Arequipa, corresponde a la Superintendencia Nacional de
Aseguramiento en Salud (Susalud) registrar, autorizar, supervisar y regular las
instituciones administradoras de fondos de aseguramiento en salud, asi como
supervisar las instituciones prestadoras de servicios de salud en el ambito de su
competencia a tenor de lo previsto por la Ley N.° 29344,

Siendo asi, la entidad demandada carece, pues, de facultades para la supervision y
fiscalizacion de los servicios que brinda EsSalud, porque, segin lo sefialado por la
Ley N.° 29344 y su reglamento, las referidas funciones le competen a Susalud. En
este orden de ideas, la Direccion del Gobierno Regional de Arequipa no es la
encargada de supervisar el eficaz funcionamiento del servicio de salud prestado por
la demandada EsSalud, por lo que este extremo de la demanda debe scr
desestimado.

de salud que viene realizando EsSalud.

. Finalmente, y en relacion con el pedido de remision de los actuados al Ministerio
Pablico, pedido destinado a que dicha entidad se pronuncie conforme a sus
atribuciones respecto a la presunta comision del delito de suministro infiel de
productos farmacéuticos por parte de las emplazadas, este Tribunal considera que el
demandante tiene expedito su derecho a presentar directamente ante el Ministerio
Publico una denuncia alegando la comision del delito antes mencionado. En ese
sentido, conviene tener presente que, conforme se aprecia del Oficio N.° 686-2013-
3FPPD, el cual obra a fojas 38 del cuaderno del Tribunal Constitucional, ya existc
una denuncia interpuesta por el actor ante la Tercera Fiscalia de Prevencion del
Delito por los hechos en cuestion.
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52. Por lo expuesto, en suma, EsSalud deberd realizar todos los tratamientos y
diagndsticos necesarios al recurrente para que pueda ser intervenido
quirargicamente con el propdsito de combatir o curar las enfermedades que padece.
Ademas, debe practicarsele el tratamiento posoperatorio o, en su defecto, los
tratamientos imprescindibles para el restablecimiento de su salud. Asimismo, se le
debe proporcionar las medicinas que necesite atendiendo a lo prescrito por el
médico especialista, todo lo cual coadyuvara que cesen o se atenuen las aflicciones
sicologicas alegadas por el recurrente.

ervision de la presente decision

\ En el presente caso, se verifica que existen problemas estructurales en el ambito de
a prestacion de los servicios de salud por parte de EsSalud, lo cual termina
ncidiendo de manera directa, negativa y sin justificacidn razonable en el contenido
nstitucionalmente protegido del derecho a la salud. Estas limitaciones, valga
precisar, que se ven corroboradas por anterior jurisprudencia de este Tribunal (STC
Exp. n.° 03228-2012-AA, STC Exp. n.° 03191-2012-AA, STC Exp. n.° 03962-
2010-AA). Con cargo a las precisiones que realizara la entidad pertinente
(Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud, Susalud) sobre el presente
caso, este Tribunal encuentra que, conforme al test para el control constitucional
de las politicas publicas (fundamento 39), existen déficits de ejecucién, de
consideracion suficiente, de proteccion basica, de control o de evaluacion de
impacto en el &mbito de las politicas materializadas por EsSalud y su ejecucion.

de asi, de conformidad con las atribuciones que le han sido conferidas por la
© 29344, y en el marco de los deberes estatales establecidos
astitucionalmente, es necesario disponer que Susalud supervise todas las
prestaciones de salud que realiza EsSalud, con el propdsito de que sean vencidos
todos los obstaculos y barreras burocraticas que impidan o limiten una atencién
médica humana y oportuna, asi como un trato digno de los pacientes y usuarios.

. Lo anterior, desde luego, sin perjuicio de los mecanismos regulares de ejecucion y
supervision del cumplimiento de sentencias constitucionales.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le conficre
la Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA EN PARTE la demanda por haberse verificado la afectacion
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del derecho fundamental del actor a la salud.

2. En consecuencia, ordenara EsSalud cumplir con realizar todos los diagnosticos y
tratamientos necesarios al recurrente para que pueda ser intervenido quirGrgicamente
a efectos de combatir o curar las enfermedades que padece. Ademas, disponer que
reciba el tratamiento posoperatorio o, en su defecto, ser sometido a los tratamientos
imprescindibles para el restablecimiento de su salud; asimismo, se le proporcionen
las medicinas que pudiera requerir.

3. Disponer que la Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud (Susalud)
supervise el tratamiento del recurrente y otros casos especialmente urgentes, como el
presente, en los cuales se aprecie que se obstaculiza la operacion y suministro de
medicamentos de pacientes con enfermedades graves o terminales

4. Disponer que Susalud supervise todas las prestaciones de salud que realiza EsSalud
de acuerdo con las atribuciones que le han sido conferidas por la Ley N.° 29344, con
el proposito de que sean vencidos todos los obstaculos y barreras burocraticas que
impidan o limiten una atenciéon médica humana y oportuna asi como un trato digno.
Esto, ciertamente, sin perjuicio de los mecanismos regulares de ejecucion y
supervision del cumplimiento de sentencias constitucionales.

5. Declarar INFUNDADA la demanda en lo demas que contiene.

P

Publiquese y notifiquese.

SS.

BLUME FORTINI
MIRANDA CANALES

RAMOS NUNEZ

LEDESMA NARVAEZ
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

/@/z %7

Lo que certifico:

ESPINOSA-SALDANA BARRERA ""'i,',iavw Reategui Apaza

Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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/
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FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

En el presente caso, coincido con el sentido de la sentencia que declara fundada en parte
la demanda. No obstante, considero necesario efectuar las siguientes precisiones.

1. En primer lugar, debo sefialar que en los fundamentos 12, 19, 30 y 38 de la
ponencia, se cita diversos argumentos de la sentencia emitida en el Expediente
3228-2012-PA, en el que yo formulé un voto singular; empero, dicho voto no
estuvo referido a aspectos vinculados al control constitucional de las politicas
publicas, sino a aspectos procesales relativos a la indebida acumulacion de
pretensiones y a la falta de legitimidad para obrar de la demandada respecto a las
posibles afectaciones del derecho a la salud producto de la politica de reuso
alegadas en dicho caso. Esta precision la efectu¢ también en el fundamento de
voto que emiti en el Expediente 0008-2018-PI.

En ese sentido, reitero mi posicion respecto al deber que tiene el Tribual
Constitucional de “controlar la legitimidad constitucional de las politicas
plblicas e incluso la ausencia de estas, en el contexto de sus deberes de respeto y
garantia de los derechos”, sin que por ello se ignore que, “en principio, no
participa en el disefio de las politicas publicas, no decide qué opcién es mejor
que otra, ni prioriza las metas, pero, en todo caso, debe verificar que de la
aplicacion de las mismas no surjan vulneraciones de derechos o que estos se
afecten por su omision” (STC 0014-2014-PI/TC, 0016-2014-PI/TC, 0019-2014-
PI/TC y 0007-2015-PI/TC).

Por otro lado, debo hacer notar que en el fundamento 44 de la sentencia se hace
referencia a diversas dolencias que aquejaron al actor en periodos anteriores y/o
posteriores a la aparicion del tumor axilar bilateral, esto es, el pancreas atrofico,
enfermedad pulmonar obstructiva cronica y proctitis cronica inespecifica
reagudizada; habiéndose precisandose, en el fundamento 45, que no consta que
se le haya practicado tratamientos efectivos para curar dichas enfermedades, ni
tampoco que se le haya programado riesgo quirurgico.

Al respecto, considero necesario precisar que el tratamiento deficiente de las
citadas enfermedades no fue alegado por el actor, ni en la demanda ni en el
recurso de agravio constitucional, habiendo centrado su pretension cn la
deficiente atencién que recibio en la programacion de citas y entrega de
medicamentos para el tratamiento y/u operacion del tumor axilar bilateral y los
exdmenes previos requeridos para la intervencion quirtrgica dispuesta por su
médico tratante. Mas aun, en el escrito presentado por el demandante ante este
Tribunal (f. 23), ha sefialado que respecto a dichas enfermedades se encuentra
estabilizado y sometido a tratamiento farmacologico. Por ello no considero
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pertinente analizar si fue o no adecuadamente tratado por dichas dolencias, por
no haber sido ello materia de discusion a lo largo del proceso.

3. Asimismo, en el fundamento 46 de la sentencia se hace referencia al pedido de
sustitucién que efectuo el recurrente, del medicamento acido acetilsalicilico de
100 mg, que le habria entregado el hospital demandado, por Aspirina de 500 mg,
conforme a lo recetado por su cardidlogo. Al respecto, en la ponencia se sefiala
se trataria de un mismo medicamento, aunque con presentaciones diferentes. No
obstante, en el informe remitido por la Red Asistencia Arequipa de EsSalud (f.
46 del Cuadernillo del Tribunal Constitucional), se precisdé que se trata de un
componente equivalente en ambos, pero que “la concentracién es diferente”, lo
que si podria afectar el tratamiento dispuesto por el médico, si se hubiese
acreditado la entrega de un medicamento diferente al recetado.

S

SMA NARVAEZ

Lo que certifico:

Vel
....... T2l

Flavio Reétegui Apaza
Secrotario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Con el debido respeto a mis ilustres colegas magistrados, considero pertinente realizar
las siguientes precisiones:

SOBRE LA APLICACION DEL PRECEDENTE ELGO Rios

1. Enla sentencia emitida en el Expediente 02383-2013-PA/TC, publicada en el diario
oficial £l Peruano, el 22 de julio de 2015, este Tribunal estableci6 los criterios para
la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 5, inciso 2, del Cédigo Procesal
Constitucional. En ese sentido, sefiala que deben analizarse dos niveles para
determinar si la materia controvertida puede revisarse o no en sede constitucional:

a) La perspectiva objetiva, corrobora la idoneidad del proceso, bajo la
verificacion de otros dos subniveles: (a.l) La estructura del proceso,
correspondiendo verificar si existe un proceso célere y eficaz que pueda
proteger el derecho invocado (estructura idonea) y; (a.2) El tipo de tutela que
brinda el proceso, si es que dicho proceso puede satisfacer las pretensiones
del demandante de la misma manera que el proceso de amparo (tutela

1donea).

perspectiva subjetiva, centra el andlisis en la satisfaccion que brinda el
pfoceso, verificando otros dos subniveles: (b.1) La urgencia por la
irreparabilidad del derecho afectado, corresponde analizar si la urgencia del
caso pone en peligro la reparabilidad del derecho y; (b.2) La urgencia por la
magnitud del bien involucrado, si la magnitud del derecho invocado no
requiere de una tutela urgente.

Al respecto, desde una perspectiva objetiva, considero que ningin proceso
ordinario hubiera sido igualmente satisfactorio al proceso de amparo en términos de
celeridad, pues, su naturaleza es breve, al contener etapas procesales cortas (articulo
53 del Codigo Procesal Constitucional), carecer de etapa probatoria (articulo 9 del
Codigo Procesal Constitucional), entre otras caracteristicas que son propias del
proceso de amparo. Es decir, el eje central del razonamiento es la demora de los
procesos ordinarios en comparacion con los procesos de amparo.

3. En el caso de autos, se esta discutiendo la necesidad de tutelar el derecho social
fundamental a la salud, lo cual no corresponde ser visto en ninguna otra via que no
sea el proceso de amparo, toda vez que ningun proceso ordinario puede brindar la
tutela urgente que requiere casos como el presente.

4. En ese sentido, desde una perspectiva subjetiva se puede observar que el recurrente
ha denunciado que no se le entregan los medicamentos necesarios para combatir la
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enfermadad que lo aqueja, ello convierte a este caso en uno de tutela urgentisima en
la medida que de no atenderlo, se puede vaciar totalmente el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la salud.

5. De alli podemos concluir que tanto la primera como la segunda instancia realizaron
una aplicacion erronea de la improcedencia liminar de la demanda.

L.0S DERECHOS SOCIALES

6. Un Estado Social y Democratico de Derecho se caracteriza por privilegiar valores

tales como la igualdad y la liberad siempre que apunten al desarrollo de la dignidad
humana, tal como esta sefialado en el articulo 1 de nuestra Constitucion. En ese
sentido, es necesario articular los derechos fundamentales que de alli nacen.

Los derechos sociales han recorrido un largo camino, algunas veces para avanzar,
pa)a retrocer, pues incluso su propia locucién ha servido para abordar
€s situaciones normativas . En efecto, antes de entrar a la cldsica distincion

Ahora bien, conviene destacar que tradicionalmente se ha distinguido a los
derechos sociales de los derechos civiles en virtud de su exigibilidad judicial. Los
ultimos serian exigibles por medios de procesos judiciales, mientras que los
sociales responderian a decisiones politicas. En efecto, los derechos sociales
implicarian una prestacion positiva por parte del Estado, en tanto que los derechos
civiles no requieren alguna actuacion positiva.

Dichas distinciones pretenden asignar una caracteristica Unica tanto a los derechos

sociales como a los civiles. No obstante, se pueden presentar diferentes supuestos

que dan cuenta del caracter auténomo y a su vez prestacional de algunos derechos
P

sociales”.

% Derechos sociales que en alguna medida comportan obligaciones negativas
para el Estado, pero cuyo rasgo definidor principal sigue siendo prestacional.
En este supuesto pueden encontrarse la mayoria de los derechos sociales.

' MAZZIOTTI, Manlio. “Diritti sociali”. En: Enciclopedia del Diritto. Vol. XII, Milano, Giuffré, 1964,
pp. 802-803.

2 KING, Jeff. Judging social rights. Cambridge, Cambridge University Press, 2012, pp. 18-19.

3 PACHECO TORRES, Miguel Angel. E! estado del estado social. Una cuestion pendiente. Barcelona,
Atelier, 2017, pag. 49.
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% Derechos sociales cuyo rasgo definidor principal no es la prestacion, sino la
autonomia. Precisamente, en este supuesto se encuentran derechos como la
huelga o libertad sindical.

% Derechos civiles y politicos que en alguna medida tienen un caracter
prestacional pero sin perder su condicion de derechos de autonomia. Aqui
tenemos derechos como a la libertad religiosa o la libertad de trabajo.

10. Si bien el Tribunal Constitucional, a lo largo de su jurisprudencia constitucional, no
ha delimitado la tutela de los derechos sociales como en el pardgrafo anterior, si es
factible sostener que la diferencia entre derechos civiles y derechos sociales ha sido
superada.

En efecto, el Tribunal Constitucional ha precisado que si bien la efectividad de los
sociales requiere un minimo de actuacion del Estado a través del
fiiento de servicios publicos, asi como de la sociedad mediante la
pibucion de impuestos, también lo es que estos derivan en obligaciones
oncretas por cumplir, por lo que los Estados deben adoptar medidas constantes y
eficaces para lograr progresivamente la plena efectividad de los mismos en
igualdad de condiciones para la totalidad de la poblacion®.

. En esa misma linea, la estructura de los derechos civiles y politicos puede ser
caracterizada como un conjunto de obligaciones negativas y positivas de parte del
Estado: obligacion de abstenerse de actuar en ciertos ambitos y de realizar una serie
de funciones, a efectos de garantizar el goce de la autonomia individual e impedir
su afectacion por otros particulares. Cuestion distinta es que las obligaciones
positivas revistan una importancia simbélica mayor para identificarlos’.

13. Como puede apreciarse, no existen diferencias, en razoén a su estructura, entre los
derechos individuales y los derechos sociales, por lo que éstos Gltimos son tan
exigibles como los primeros. Caso contrario, confirmariamos el presunto caracter
programatico de los derechos sociales, posicion que ha sido superada ampliamente.

14. La proteccion de los derechos sociales por las Cortes Constitucionales o quien haga
de sus veces es indudable. Ergo, la problematica de los derechos sociales
fundamentales no solamente la encontramos en su justiciabilidad, sino en la
ejecucion de las sentencias sobre la materia. Y es que la diferentes perspectivas en

4 Exp. 02945-2003-AA, fundamento juridico 12.
5 ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.

Madrid, Trotta, 2002, pag. 24.
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que se pueda vincular el control constitucional® con las diferentes técnicas de
interpretacion juridica respecto de los derechos sociales requieren necesariamente
un Tribunal Constitucional fuerte, pero limitado.

15. De conformidad a lo anterior, es necesario que el Tribunal Constitucional
establezca pardmetros para que todos los jueces constitucionales puedan realizar un
control constitucional minimo respecto de los derechos sociales fundamentales asi
como de los instrumentos normativos que los contengan, es decir, las politicas
publicas.

EL DERECHO A LA IGUALDAD

16. La igualdad es un derecho fundamental que estd consagrado en el articulo 2 de
nuestra Constitucion: “(...) toda persona tiene derecho (...) a la igualdad ante la
Ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinién, condicién econdmica o de cualquiera otra indole”. En ese sentido,
el Tribunal Constitucional ha precisado que estamos frente a un derecho

amental que no consiste en la facultad de las personas para exigir un trato igual

mas, sino en ser tratadas del mismo modo que quienes se encuentran en una
a.situacion (Cfr. STC 02835-2010-AA, fundamento juridico 38).

Adicionalmente, se ha establecido que el derecho a la igualdad puede entenderse
desde dos perspectivas: Igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La primera de
ellas estd referida a la norma aplicable a todos los que se encuentren en la situacion
descrita en el supuesto de la disposicion normativa. La segunda implica que un
mismo o6rgano no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en
casos sustancialmente iguales.

8. Finalmente, el derecho a la igualdad debe complementarse con las categorias de
diferenciacion y discriminacion. La diferenciacion, estd constitucionalmente
admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se
estara frente a una diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas
objetivas y razonables, estaremos frente a una discriminacion y, por tanto, frente a
una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable (Cfr. STC 02974-2010-
AA, fundamento juridico 8; STC 02835-2010-AA, fundamento juridico 41).

19. Entendida el derecho a la igualdad en los términos anteriormente descritos, el
mecanismo que ha utilizado el Tribunal Constitucional para determinar cudndo
estamos frente a un trato desigual es el test de razonabilidad.

¢ Se distinguen hasta cinco formas de control constitucional respecto de los derechos sociales: YOUNG,
Katharine. Constituting economic and social rights. Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 142-166.
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20. Sin embargo, el derecho a la igualdad definida en estos términos por nuestra

21.

jurisprudencia constitucional, a nuestro juicio, no es suficiente para dar cuenta de
las violaciones sistemadticas. En ese sentido, aquellas personas que padecen los
efectos de esa discriminacion no pueden salir de esa situacion en forma individual y
por sus propios medios, sino que se requieren medidas de accion positiva
reparadoras o transformadoras para lograr igualdad real de oportunidades para el
gjercicio de los derechos’. En consecuencia, considero que los alcances del derecho
a la igualdad deberian ser ampliados por la justicia constitucional.

Lo que nuestro Tribunal Constitucional ha desarrollado en parte de su
jurisprudencia es la igualdad formal en tanto ha sostenido que no hay vulneracion al
derecho a la igualdad siempre que se trate del mismo modo a las personas que se
encuentran en una idéntica situacion. Esta primera tesis tiene algunos
inconvenientes. Primero no da cuenta de las violaciones estructurales, pues parte de
comparar una situacion individual frente a otras. Asimismo, no examina si las
razones por las que se realizd la clasificacion son legitimas. Finalmente, no verifica
cuales son las circunstancias y las propiedades relevantes para que una situacion
pueda ser calificada como desigual.

ginda manera de abordar la igualdad es a través de una perspectiva material.
2O gu€se busca aqui es la razonabilidad de la medida presuntamente contraria al
decho a la igualdad. Para lograr dicho cometido, se utilizan tres sub exdmenes,

)
)
ue han sido tomados del principio de proporcionalidad, es decir, hay que analizar

la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, cuyos contenidos
han sido desarrollados por abundante jurisprudencia de este Tribunal
Constitucional, a la cual nos remitimos.

. Una vez precisado los tres sub examenes de igualdad, conviene ahora determinar su

ambito de aplicacion, el mismo que se hara en diferentes intensidades. Asi tenemos
los siguientes escrutinios®:

i) Escrutinio leve: Se parte de la presuncion de
legitimidad/constitucionalidad de la clasificacién realizada por el
legislador. En consecuencia, la carga de la argumentacion la tiene quien
se encuentra presuntamente vulnerado en su derecho a la igualdad.

i1) Escrutinio intermedio: Exige una relacion mas sustancias entre
clasificacion, criterio de clasificacion, efectos de la clasificacion y

7 CLERICO, Laura y ALDAO, Martin. “Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como retribucion y como reconocimiento”. En:
Lecciones y Ensayos, N° 89,2011, pp. 142-143.

¥ idem, pp. 147-148.
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razones justificatorias, asi debe demostrarse una relacion estrecha entre
clasificacion y razones justificatorias y alegarse algin fin estatal
importante que justifique la clasificacion.

111) Escrutinio estricto: Implica partir de la presuncion de la arbitrariedad de
la discriminacion. Asimismo, la carga de la argumentacion se traslada a
quienes presuntamente han vulnerado el derecho a la igualdad. Por lo
general, se aplica a grupos que historicamente han sido vulnerados, como
las mujeres, las comunidades indigenas, entre otros. Es precisamente
aqui, donde ante la falta claridad es posible plantear las denominadas
“categorias sospechosas”.

24. Finalmente, la igualdad como redistribucion y reconocimiento afirma que la
igualdad debe ser construida en cada caso concreto, con la participacion de todos
los implicados en la situacion de desigualdad. En consecuencia, la interpretacion de
la igualdad debe adecuarse a la segmentacion social que el paradigma predominante
ha prodygido’.

Lo que certifico:

Flavio Reétegux Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

® idem, pag. 153.
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI

Si bien coincido con la parte resolutiva de la sentencia de fecha 2 de junio de 2020, que
declara FUNDADA en parte la demanda de amparo promovida en contra de EsSalud-
Red Asistencial de Arequipa y la Direccion Regional de Salud de Arequipa, por haberse
acreditado la vulneracion del derecho fundamental a la salud del actor, considero
necesario efectuar las siguientes precisiones:

1. Este Tribunal al emitir la sentencia recaida en el Expediente N° 03228-2012-PA,al
desarrollar las pautas que se deben seguir para el control constitucional de las
politicas publicas ha establecido lo siguiente:

“(...) 34. El ejercicio y la cabal vigencia del derecho a la salud no puede dejar

de lado a decisiones de politica institucional, de diversa indole, las cuales en

buena medida hacen posible el goce efectivo del derecho. En otras palabras,

estamos ante un escenario donde las decisiones sobre los medios apropiados

para realizar el derecho a la salud, acerca de las prioridades entre los
\ diferentes componentes de este derecho, y sobre la profundidad y el momento en

que dichos componentes deben ser satisfechos corresponden a ciertos organos
quienes tienen la facultad deliberativa para decidir en este lipo de cuestiones y
quienes cuentan con la informacion técnica y econémica necesaria para adoptar
decisiones apropiadas. Frente a ello, cabe preguntarse cudl es el rol que puede
asumir la judicatura constitucional en la concrecién prdctica del derecho a la
salud, y qué dmbito de normatividad le queda por controlar, de cara a lograr la
vigencia efectiva de este derecho.

35. A la judicatura constitucional, como es obvio, no le corresponde suplir al
legislador o a la autoridad nacional en salud, en este caso, el Ministerio de
Salud, en la definicion de las politicas publicas orientadas a la satisfaccion de
los diversos elementos integrantes del derecho a la salud, ni en las decisiones
que se adopten para hacer efectiva la realizacion de este derecho, pues ello
significaria afectar las competencias deliberativas y técnicas de estos érganos
en la formulacion e implementacion de dichas politicas. No obstante, dejar la
suerte del derecho a la salud solo en la voluntad de quienes formulan y ejecutan
las politicas puiblicas en salud resulta también inadecuado desde un punto de
vista constitucional. (...)"

2. En tal sentido, queda claro que el Tribunal Constitucional no resulta competente
para establecer o regular politicas publicas. Sin embargo, conforme se establece en
la sentencia, si se encuentra en la posibilidad de efectuar un control constitucional
de la legitimidad de las politicas publicas establecidas por los distintos érganos de
gobierno en busca de garantizar la vigencia de los derechos fundamentales.

3. Siendo ello asi, considero que en el presente caso antes que ejercer una
competencia en dichos términos, este Colegiado debe partir por sefialar que emite
pronunciamiento en atencién a su rol de garante supremo de los derechos
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fundamentales de las personas, frente a cualquier actuaciéon u omision estatal o
particular que atente contra los derechos de la persona.

Al respecto, se advierte que en el caso sub examine el recurrente alega que, pese a
lo delicado de su salud, las emplazadas vendrian negandole una atencion médica
adecuada y oportuna, vulnerando su derecho a la salud; por lo que, estando a tal
situacion el Tribunal Constitucional se encuentra legitimado para emitir un
pronunciamiento a la luz de los hechos y el alcance de la tutela del citado derecho
constitucional.

Es en dicho escenario que, al haberse detectado y comprobado que las entidades
emplazadas han vulnerado el derecho a la salud del recurrente, este Tribunal
Constitucional se encuentra en plenas habilitado para remediar dicha situacion, a
fin de que las instancias que resulten competentes subsanen las deficientes
actuaciones u omisiones en las que hubieran incurrido en agravio del demandante.

BLUME FORTINI

Lo que certifico:

Flavio Reéte%:; :\paza
S&Mlﬂo ator
TRIBUNALCONST!TUOIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO FERRERO COSTA

Con el mayor respeto por la posicion de nuestros colegas magistrados, emitimos el
presente voto singular, pues no compartimos integramente los fundamentos ni el fallo
de la ponencia.

1.

En efecto, s6lo suscribimos los puntos resolutivos 1, 2, 3 y 5 de la ponencia y los
fundamentos que los sustentan (es esto, del 44 a 54), relativos a la tutela del
derecho a la proteccion de la salud del demandante (articulo 7 de la Constitucion).

Disentimos con toda disertacion que hace la ponencia sobre la tutela judicial del
derecho a la proteccion de la salud y los derechos sociales.

Ademds del mencionado articulo 7 de la Constitucion, y en tanto que los derechos
humanos se interpretan de conformidad con los tratados sobre la misma materia
ratificados por el Peri (Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion),
el contenido constitucionalmente tutelado del derecho a la proteccién de la salud se
encuentra claramente reconocido en el articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PDESC), y en el Protocolo adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, conocido como Protocolo de San Salvador.

Asi, en el articulo 10 de este Gltimo se indica lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el
disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados
partes se comprometen a reconocer la salud como un bien piblico
y particularmente a adoptar las siguientes medidas para garantizar
este derecho:

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

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

c. la total inmunizacidén contra las principales enfermedades
infecciosas;

d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades
endémicas, profesionales y de otra indole;

e. la educacion de la poblacion sobre la prevencion vy
tratamiento de los problemas de salud, y
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f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de
maés alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean
mas vulnerables.

5. En cuanto a la tutela de los derechos sociales, como el derecho a la proteccion de la
salud, el articulo 2.1 del PDESC sefiala que cada uno de los Estados se compromete
a adoptar medidas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente la plena efectividad de tales derechos. Asimismo, el articulo 19.8
del Protocolo de San Salvador dice: "los Consejos y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos [...] tendrdn en cuenta la naturaleza progresiva de la vigencia de
los derechos objeto de proteccién por este Protocolo". Esto concuerda con la
Undécima Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion ("Las disposiciones de
la Constitucion que exijan nuevos o mayores gastos publicos se aplican
progresivamente").

6. Sin perjuicio de ello, debe tenerse presente que este Tribunal ha enfatizado que "los
derechos sociales, como es el caso de la salud puiblica, no representan prestaciones
especificas por si mismas, pues dependen de la disponibilidad de medios con que
cuente el Estado, lo que, sin embargo, de ninguna manera puede justificar la
inaccién prolongada [...], ya que ello devendria en una omision constitucional”
(STC 2016-2004-AA/TC, fundamento 48).

7. Por ultimo, discrepamos con el punto resolutivo 4, porque vemos innecesario
recordar a una entidad puablica sus obligaciones legales.

FERRERO COSTA MWW '7

Lo que certifico:

‘|

Flavio Reétegui Apaza
Secrotario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

Con el mayor respeto por la posicion de mis colegas magistrados, emito el presente voto
singular, pues no comparto en toda su integridad los fundamentos ni el fallo de la senten-
cia de mayoria.

Sélo suscribo los puntos resolutivos 1, 2, 3 y 5 de la ponencia y los fundamentos que los
sustentan (del 43 al 52 y el 54), que declaran FUNDADA EN PARTE la demanda y
acogen la proteccion del derecho a la salud del demandante.

Empero, discrepo con la disertacion que hace la sentencia de mayoria sobre la salud, el
control constitucional de las politicas ptblicas y la tutela judicial de los derechos sociales.

El articulo 1 del Codigo Procesal Constitucional sefiala que los procesos de habeas cor-
pus, amparo, habeas data y cumplimiento:

tienen por finalidad proteger los derechos constitucionales, reponiendo las cosas al estado ante-
rior a la violacion o amenaza de violacion de un derecho constitucional [énfasis afladido].

El fin de estos procesos es, pues, restablecer el ejercicio de los derechos constitucionales,
dejando sin efecto los actos especificos que los vulneran en un caso concreto. Lamenta-
blemente, la sentencia de mayoria desnaturaliza dicho fin, al pronunciarse sobre cuestio-
nes ajenas a la controversia constitucional planteada.

El Tribunal Constitucional debe respetar el rol que la Constitucion y la ley le asignan, y,
no usurpar el rol de gobierno de los poderes elegidos. En una democracia, solo el Con-
greso y el Poder Ejecutivo pueden formular politicas publicas; a los jueces nos corres-
ponde, iinicamente, resolver los casos concretos que se someten a nuestra consideracion.
No estamos autorizados a hacer nada mas.

S.

SARDON DE TABOADA

Lo que certifico:

TFlavio Reétegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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