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Competencia del Tribunal Constitucional
en la configuracién de las politicas de gobierno:
La sentencia estructural

Apropésito del Caso Luigi Calzolaio,
Exp. 02566-2014-PA/TC-Arequipa

= Mario GonzaLo CHAVEZ RaBaNaL

1.  ElTribunal Constitucional y la defensa de la Constitucién

| Tribunal Constitucional peruano (en adelante el Tribunal) en el expe-

diente N° 02566-2014-PA/TC/Arequipa se pronuncia sobre la tutela de

los derechos sociales referido a la eficacia del derecho a la salud, retoman-
do la problemdtica de la eficacia de los derechos sociales, el rol del Estado y la
funcidn tuitiva del Tribunal Constitucional.

Existe literatura en abundancia, generalizada y consolidada sobre los dere-
chos sociales, donde a partir de presupuestos distintos han planteado soluciones
a su eficacia, que se pueden categorizar en tres visiones: libertarias, igualitarias
(sociales) y deliberativas. En el caso de las propuestas libertarias, en base a la
autodeterminacién individual fundada en el derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad, dejan a los individuos para que en funcién a su autonomia de la volun-
tad y con el concierto del mercado, como individuos, determinen el acceso a las
prestaciones sociales, dotdndole al Estado la funcién de garante de la autonomia
y del mercado libre.

Miembro de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional. Docente de Derecho Constitu-
cional y Derechos Fundamentales en la Facultad de Derecho y en la Escuela de Estudios Gene-
rales de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, respectivamente. Magister en Derecho
Constitucional y Derechos Humanos por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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Las propuestas igualitarias, enfocindose en la igualdad de oportunidades y
de la solidaridad social ha exigido del Estado un actuacién activa, abandone su
rol pasivo o abstencionista e implemente programas sociales que signifiquen la
institucionalidad y la infraestructura donde tornar eficaces los derechos sociales,
el horizonte, la meta, es garantizar la calidad de vida de las personas. En estas
propuestas el Estado es prestacional, sustituye en algunas materias la voluntad
individual por una voluntad legal, asume la funcién de otorgar prestaciones, el
mercado, no es el tnico entorno donde el individuo tiene la facultad de acceder
a las prestaciones, sino, a fin de garantizar que todos los individuos, incluidos
los que no quieren o no pueden lograrlo por intermedio del mercado, tengan la
oportunidad de acceder a la prestacién social, que ahora asume el Estado, desde
este enfoque ingresamos también a concebir al mercado como una economia
social de mercado.

La otra propuesta que ha planteado soluciones a los problemas de las pres-
taciones sociales es la solucién deliberativa, que pretende superar los postulados
subjetivistas e individualistas y la teoria social moderna, elaborando una concep-
cién de la sociedad en base a la teoria de sistemas y el mundo de la vida, para
desarrollar una teoria critica. La propuesta deliberativa propone soluciones a los
problemas, como las prestaciones sociales, desde la accién comunicativa consiste
en lograr acuerdos racionales entre los participantes, involucrados en la proble-
madtica bajo sus pretensiones de validez, pretensiones de validez que se exigen
que cuenten con verdad preposicional, rectitud normativa y veracidad expresiva
(Habermas, 1987b, p.110). Las soluciones se adopten en base a un dialogo y de-
liberacién adoptando la decisién como si fuese propia en base al convencimiento
de la mejor pretensidn, se deja a un lado las posiciones individuales, sociales, para
asumir la posicién que convenza a los involucrados, se deja a un lado la propuesta
impuesta por la propuesta deliberada, acordada.

Bajo estos presupuestos se ha encontrado las soluciones a la problemdtica
de los derechos sociales, en algunos casos optando por las libertarias, en otras por
las igualitarias y tltimamente por las deliberadas.

El presente caso resuelto por el Tribunal Constitucional en el marco de
la garantia de los derechos sociales, en concreto del derecho a la salud, se pue-
de abordar desde cualquiera de estas propuestas (libertaria, igualitaria o delibe-
rada), ademds de identificar el presupuesto por el cual se resuelve la tutela del

derecho social invocado, se hace énfasis en la competencia de la defensa de la
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Constitucién del Tribunal Constitucional peruano con las politicas publicas y su
capacidad configuradora.

Se advierte en la presente sentencia que la competencia de los origenes del
Tribunal Constitucional de ser un érgano jurisdiccional que se encarga de resol-
ver pretensiones planteadas ante su fuero, determinando la situacién juridica del
caso planteado, de decir el derecho al hecho concreto, que el Tribunal ha evolu-
cionado en sus competencias, y ello tiene sentido, si la propia vulneracién de la
Constitucién ha evolucionado de las formas simples de inconstitucionalidad por
la forma o por el fondo a modalidades mds sutiles que requieren de unas compe-

tencias mds especializadas.

Como en su momento se dio en las mal denominadas sentencias mani-
pulativas, también en las sentencia interpretativas y en las exhortativas, donde
el Tribunal Constitucional dejé de ser ese 6rgano que se limita declarar si la ley
es compatibles o incompatible con la Constitucidén, como si se tratase de todo
o nada, de blanco o de negro, y pasé a evidenciar que las inconstitucionalidades
van mds alld del todo o nada, del juego del absoluto, el Tribunal Constitucional
evoluciond, se dejé la sociedad del blanco y negro y se ingresé a la sociedad de
colores, donde se advirtié que las inconstitucionalidades pueden surcar el mundo
del gris, donde una ley bajo determinado uso simbdlico del lenguaje puede dejar
su inconstitucionalidad.

Se dejé el lado de las sombras y regresé al mundo de la luz, aparecieron las
técnicas de la politica jurisdiccional del Tribunal Constitucional vertidas en las
sentencias supresoras, sustitutivas o aditivas de un dispositivo, cambiando com-
pletamente el significado. Esta manipulacién para unos y para otros operacién,
marcé la diferencia entre lo inconstitucional y lo constitucional, la norma en si
misma dej6 de ser inconstitucional, el Parlamento no era el tinico que tenia la
potestad de determinar los dispositivos de las leyes, ahora el Tribunal también
asumid la funcién de alterar los dispositivos normativos, y ya no era necesario
declarar en su plenitud a ley inconstitucional, el Tribunal Constitucional dejé
de hacer sus operaciones quirargicas con hachas para empezar a utilizar bisturi.

El Tribunal Constitucional visto después de cien afios desde su creacién y
surgimiento en la sociedad contempordnea gracias al aporte del Hans Kelsen ha
ido evolucionando conforme las sociedades han evolucionado y principalmen-

te segiin se han presentados las modalidades de confrontacién entre el poder

643




644

Mario Gonzalo Chavez Rabanal

politico y el derecho, las relaciones del poder politico y el derecho no son la mis-
ma de hace cien afnos cuando Kelsen concibié al Tribunal Constitucional, cuando
se configurd y difundié por Europa los Tribunales Constitucionales después de la
hecatombe de la Segunda Guerra Mundial y en pleno siglo XXI y nuevo milenio
las relaciones entre el poder politico y el derecho no son lo mismo.

Se ha pasado desde una configuracién del poder politico desde unos pa-
rametros del libertad convirtiendo al Estado en Estado libertad con funciones
precisas en el orden interno y externo, asumiendo el Tribunal Constitucional la
funcién de defensor de la Constitucién desde un visién de la libertad, exigiendo
que el legislador cumpla con el principio de regularidad en los actos de creacién
y de reproduccién de derecho como garante de la divisién de poderes y de los
derechos fundamentales reconocidos en los derechos civiles y politicos.

Después de la Segunda Guerra Mundial y de observar a las atrocidades que
se pueden llegar de no contar con limites a los poderes extremistas, se advirtié
la importancia de la democracia y de la defensa de las minorias ante el gobierno
transitorio de las mayorias, no era suficiente asegurar los derechos de unos, no
era suficiente el equilibrio de poderes que ficilmente quedaba desequilibrado por
los gobiernos de facto, no era suficiente decir que el poder es del pueblo y luego
arrebatdrselo con excusas autoritarias.

El Tribunal Constitucional evolucioné desde ese lado de defensor de la
Constitucién kelseniana y asumié una caracteristica schmittiana de guardidn de
la Constitucién, se dejé esas concepciones romdnticas de la ley como voluntad
del pueblo, por el pueblo y para el pueblo, para reconocer que la ley también
puede hacerse en contra de la voluntad del pueblo y obedecer la voluntad de los
intereses de los grupos de poder, las élites, los partidos politicos o los grupos de
presién. Se reconocié que también la legislacién es el resultado de las fuerzas de
poder de una sociedad determinada y a veces esas fuerzas de poder pretenden
dirigir a la comunidad por caminos distintos a los delimitados por el contrato
originario de los gobernados con su gobierno: la Constitucién. El ejercicio regu-
lar del poder politico también puede socavar el orden constitucional, y no solo
la formalidad de la ley, también el poder politico ejercido por un gobierno, aun
cuando se justifique en la legislacién vigente, puede ser inconstitucional. Se evi-
dencié que no solo los gobiernos de facto sino también el poder politico ejercido
en el marco de un Estado de Derecho puede vulnerar a la Constitucién, aun

cuando se justifique en el cumplimiento de las leyes vigentes.
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2.  Tribunal Constitucional y los retos del Estado de bienestar

Las incompatibilidades con la Constitucién que se presentan como no-
vedosas y distintas de las ya resueltas y tratadas por el Tribunal Constitucional
como las totales o parciales, surgen ahora diferentes por la proactividad del legis-
lador, por las nuevas formas en que se expresa el legislador en el nuevo contexto
del Estado de bienestar o también denominado Estado social. Después de la
Segunda Guerra Mundial desde Europa se inicia la difusién por el mundo de
novedosas competencias del Estado, se adicioné a las omisivas y al mandato de no
hacer dafo a sus ciudadanos, es decir de no vulnerar los derechos fundamentales,
unas competencias positivas o prestacionales, el Estado de bienestar justifica la
adopcién del Estado de prestaciones sociales para la tutela y proteccién de los
derechos fundamentales, que ahora requieren no solo de no danar (no vulnerar
los derechos) sino de que se implemente una institucionalidad donde se goce, se
ejerza los derechos.

En este nuevo panorama el Estado asume las competencias de imple-
mentar condiciones institucionales para asegurar los derechos fundamentales,
asume el rol de crear las condiciones como su configuracién normativa, in-
fraestructura y presupuestaria para la adopcién de condiciones que aseguren
la plena vigencia de los derechos, pero ya no solo a los derechos de libertad
expresados en los derechos civiles y politicos sino a los derechos basados en la
solidaridad e igualdad que se han adicionado como los derechos econémicos,

sociales y culturales.

El Estado tanto teérico como pragmdtico manifestado como Estado de
bienestar (Estado social) realiza una configuracién de las decisiones politicas fun-
damentales de los poderes del Estado en materia normativa, infraestructura y
presupuestaria para implementar la eficacia de los derechos sociales, es mds, es
caracteristicas del Estado de bienestar su regulacién de la economia, se abandoné
la economia libre de mercado donde el Estado se desentendia de la economia y
se asumié una economia social de mercado, un rol donde participa en la econo-
mia, y esto fue posible por la consolidacién del Estado de bienestar y su posterior
transformacién en Estado regulador vigente.

En su uniforme jurisprudencia nuestro Tribunal Constitucional peruano
ha puesto en evidencia la funcién del Estado en materia econémica, conciliando

la economia libre con la justicia social, estableciendo los supuestos en los que el
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Estado estd facultado para participar en la economia (justicia social), principal-
mente por las competencias habilitadas por la Constitucién econémica. En el
Estado social ya no solo el tirano politico estd prohibido sino también el tirano
econdmico, el que abusa de sus posiciones de dominio en el mercado o impide

la libre competencia.

El Estado segtin las necesidades sociales, oportunidades politicas y viabili-
dad financiera configura e implementa determinadas condiciones institucionales
que materialicen los derechos sociales, esta potestad tanto por la doctrina como la
préctica jurisprudencial han identificado a estas funciones como decisiones poli-
ticas correspondientes a la teorfa de las political questions americana, donde dichas
medidas de configuracién e implementacién al ser discrecionales del poder poli-
tico (Ejecutivo o Parlamento) no se pueden judicializar, no pueden ser sometidas
al andlisis del juez para determinar si existe un incumplimiento de un mandato

de obligatorio cumplimiento que genere el deber o responsabilidad de ejecutar.

Los tedricos afines a la teoria deliberativa han identificado a estas funciones
como normas principios y no normas reglas, normas principios que requieren de
una configuracién del legislador, y si el legislador no las configura es su discre-
cién, y la fundamentacién aceptada sin mayor miramiento ha sido que se justifica
su no configuracién porque son discrecionales y no se puede obligar lo que no
es pasible de ser obligado, queda en la mera oportunidad del legislador si las im-
plementa o no, ;cudndo? no se sabe, no se sabia y no se lo puede obligar. Y claro,
las razones que durante el siglo XX se han alegado, y se repiten en este milenio,
de forma recurrente hasta automdtica ha sido que no se cuenta con la viabilidad
financiera, no se cuenta con el presupuesto que financie el principio establecido

por la Constitucién (se olvidan de las grandes pérdidas por la corrupcién).

Las teorias libertarias y sociales denominaban a estas normas como normas
programdticas, vinculadas principalmente a los derechos sociales, normas sujetas
a la voluntad del legislador, y ante esta discrecionalidad no se contaba con recur-
sos judiciales para su exigencia por mds que estén estipuladas en la Constitucién,
parecia que la Constitucién si era juridica para las libertades pero programdtica

para las igualdades, principalmente las que regulaban los derechos sociales.

Ante este escenario se han planteado soluciones de cémo resolver la inac-

tividad del legislador frente a los mandatos “principistas” de la Constitucién
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referidas a los derechos sociales, y una de las novedades que se formularon fue el
uso de la inconstitucionalidad por omisién frente a la inactividad del legislador
ante su actuar desproporcional, no razonable e indeterminacién temporal de eje-
cutar el mandato constitucional para tornar eficaz un derecho social. También
se opté por utilizar el Proceso de Cumplimiento a fin de solicitar al funcionario
renuente de ejecutar la obligacién contenida en las normas legales o resolucio-
nes administrativas generales de las cudles depende el ejercicio de los derechos
sociales. También el Amparo ha tenido un rol eficaz en la proteccién frente a
los derechos sociales frente a las excusas programdticas o de nos disponibilidad

financiera.

La propia evolucién del Tribunal Constitucional ha buscado otras alter-
nativas de enfrentar las vulneraciones de los mandatos de la Constitucién en lo
tocante al goce de los derechos sociales utilizando por ejemplo la figura del estado
de cosas inconstitucionales, aplicando la solucién dada a un caso particular con
efectos generales a los casos iguales o similares sin necesidad de la intermediacién

procesal. Hasta llegar el estadio actual de la sentencia estructural.

3. La Sentencia Estructural

Y en los tiempos actuales, ante la evolucién de las formas de tutela de la
Constitucién y del rol del Estado de imponer politicas publicas, y el surgimien-
to de las nuevas formas de inconstitucionalidad, ya se refieran a la inactividad
en el establecimiento de las politicas publicas o a los contenidos de las politicas
publicas impuestas por el Estado, los Tribunales Constitucionales estdn encon-
trando en la técnica de las sentencias estructurales soluciones idéneas para en-
frentar los problemas que puedan surgir de las politicas ptblicas y de gobierno
del Estado.

Para Bazdn (2014) la sentencia estructural “es conveniente, pero en un marco
del constitucionalismo cooperativo. Si el Ejecutivo y/o el Legislativo no cumplen
cabalmente los mandatos constitucionales o lo hacen deficitariamente (incurriendo
en omisiones inconstitucionales), es posible y aconsejable que los altos tribunales,
por medio de, por ejemplo, sentencias estructurales, marquen algunos lineamien-
tos generales para la adopcidn de politicas publicas o tracen lineas dialégicas con
el Legislativo para la expedicién de normas necesarias con el fin de garantizar la

operatividad de los derechos fundamentales y, asi, evitar que contintie el bloqueo a
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la supremacia y la fuerza normativa de la Constitucién y los instrumentos interna-

cionales sobre derechos esenciales de los que el Estado sea parte.”

Para Nash (2014) “las sentencias estructurales activan a los 6rganos del
Estado que se han omitido en sus obligaciones constitucionales. De ahi que estas
medidas no deben ser vistas como una violacién a la separacién de poderes, sino
una forma de concretar la actividad estatal en una sociedad democritica cons-
titucional, entendida esta como una accién coherente de diversos actores que

coordinan esfuerzos en pos de la plena vigencia de los DD HH.”?

En el pais de Costa Rica Armijo (2014) nos comenta que “[e]n sus 25 anos
de funcionamiento, el Tribunal Constitucional costarricense ha dictado algunos
fallos estructurales en casos muy puntuales, por ejemplo, la Sentencia 1154-96,
en la que se ordena al Ejecutivo continuar el proceso de rehabilitacién de la zona
donde se ubica el relleno sanitario de Rio Azul y llegar al cierre definitivo del re-
lleno con estricto apego a las medidas que garanticen los derechos fundamentales;
la Sentencia 2011-13800, que reconoce el derecho de las privados de libertad con
orientacién sexual diversa de obtener el beneficio de la visita intima, o la Senten-
cia 2013-4621, que ordend a la Presidenta Ejecutiva de la Caja Costarricense de
Seguro Social una serie de plazos para la prestacion de servicios médicos en el

pais.”

En relacién a la proteccién de los derechos sociales que requieren medidas
prestacionales o impliquen la implementacién de una politica pablica o de go-
bierno, el Tribunal Constitucional tiene una técnica idénea para enfrentar este
tipo de vulneraciones de la Constitucién, en la medida que se supere los presu-
puestos y las concepciones desfasadas de considerar a las cldusulas constitucio-

nales de derechos sociales solo como normas principio o normas programdticas

1 BAZAN, V. (12 de noviembre de 2014). El debate sobre las sentencias estructurales. Legis 4mbito
juridico. https://www.ambitojuridico.com/noticias/administrativo-y-contratacion/el-debate-sobre-las-
sentencias-estructurales

2 NASH, C. (12 de noviembre de 2014). El debate sobre las sentencias estructurales. Legis dmbito
juridico. https://www.ambitojuridico.com/noticias/administrativo-y-contratacion/el-debate-sobre-las-
sentencias-estructurales

3 ARMIJO, G. (12 de noviembre de 2014). El debate sobre las sentencias estructurales. Legis 4mbito
juridico. https://www.ambitojuridico.com/noticias/administrativo-y-contratacion/el-debate-sobre-las-
sentencias-estructurales
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y, en cambio, se las trate como normas que imponen obligaciones a los poderes
publicos.

Partiendo del presupuesto de que las disposiciones constitucionales de de-
rechos sociales tienen eficacia juridica y se puede exigir judicialmente el conte-
nido prestacional condicionado de los derechos sociales en el Pert?, la sentencia
estructural se manifiesta como la técnica a utilizar por el Tribunal Constitucional
en el control constitucional de las politicas piblicas en general y en particular
referidas a los derechos sociales.

La sentencia estructural también conocida como sentencia piloto (Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Abrisketa Uriarte, 2013, Lambert Abdelgawad,
2007) o macrosentencias, busca “concretar la reorganizacién de una institucion
social y reparar, a través de la reforma organizacional, el dafio que las propias
agencias publicas han producido al violar ciertos derechos constitucionales™. Los

elementos que permiten arribar en la sentencia estructural son®:

1. Afectan a un gran niimero de personas que por si mismas, o mediante orga-

nizaciones que las representan en juicio, alegan violaciones de sus derechos;

2. Involucran a varios 6rganos publicos, responsables de las fallas persistentes

de la politica publica que contribuyen a esas violaciones de derechos;

3.  Implican requerimientos judiciales de cardcter estructural, es decir, érdenes
de cumplimiento obligatorio por las cuales los tribunales instruyen a esos
organismos publicos para que actiien de forma coordinada, a fin de prote-
ger a toda la poblacién afectada y no solo a los demandantes especificos del

caso. (Rodriguez & Rodriguez, 2015, citado por Miranda, 2018)

La sentencia estructural “opera ante la existencia de problemas generales y
reiterados que implican violaciones sistemdticas de derechos fundamentales en
contra de un nimero indeterminado de personas, lleva a cabo un esfuerzo por

4 CHAVEZ, M. (2013). Eficacia juridica de los derechos sociales y disponibilidad econémica (la
exigibilidad del contenido prestacional condicionado de los derechos sociales en el ordenamiento juridico
peruano). Lima: Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

5  MIRANDA, H. (27 de diciembre de 2018). Las sentencias estructurales en la actuacion de la Sala
Constitucional de Costa Rica. Tus Doctrina. hteps://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/
view/35777

6  Ob. Cit.
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darle efectividad y fuerza normativa a la Constitucién. Los jueces, al comprobar
por su experiencia que hay unas causas estructurales (de ahi el nombre de la sen-
tencia) que de modo sistemdtico producen ese déficit de derechos humanos y que
los casos de sus despachos se resuelven apenas como remedios individuales, no
logran subsanar la problemdtica que se advierte en cada uno de los expedientes”
(Osuna, 2015, citado por Miranda, 2018).

En relacién a los derechos sociales, de forma particular sobre los de conte-
nido prestacional, que exigen determinadas prestaciones del Estado, la sentencia
estructural “como garantia jurisdiccional de estos derechos, que se produce por
el vacio o la ausencia de dotacién de los servicios esenciales por parte de las au-
toridades publicas, por lo que en la mayoria de los casos no estamos frente a un
instrumento ordenador de politicas publicas, sino frente a la reparacién efectiva e
inmediata de estos derechos, en donde una tutela “no estructural” u ordinaria no
es suficiente en aras de proteger estos derechos, sobre todo en los casos de algunos
derechosa prestaciones™ la sentencia estructural dota de plena eficacia al derecho
social prestacional.

De este modo la “legitimidad de las actuaciones estatales en materia de DD
HH estd definida por dos elementos: el cumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales del Estado y dotar de efectividad los DD HH consagrados constitu-
cional e internacionalmente. Las sentencias estructurales permiten que el Estado
cumpla con sus obligaciones internacionales en materia de derechos con un fuer-
te contenido prestacional, particularmente, respecto de aquellos grupos que han
sido histéricamente excluidos y discriminados, como mujeres, indigenas, nifios,
migrantes, desplazados, entre otros. Asi mismo, estas sentencias cumplen un rol
central para dar efectividad a los DD HH violados por la omisién de los 6rganos
del Estado encargados de implementar politicas publicas para el cumplimiento

de los derechos humanos.”®

7  ARMIJO, G. (12 de noviembre de 2014). El debate sobre las sentencias estructurales. Legis dmbito
juridico. https://www.ambitojuridico.com/noticias/administrativo-y-contratacion/el-debate-sobre-las-
sentencias-estructurales

8 NASH, C. (12 de noviembre de 2014). El debate sobre las sentencias estructurales. Legis dmbito
juridico. https://www.ambitojuridico.com/noticias/administrativo-y-contratacion/el-debate-sobre-las-
sentencias-estructurales
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4.  De la sentencia recaia en el Exp. 02566-2014-PA/TC-Arequipa hacia la

sentencia estructural en el Perd

Antecedentes

El sefior Luigi Calzolaio interpone demanda de Amparo contra EsSalud-
Red Asistencial de Arequipa y la Direccién Regional de Salud de Arequipa a fin

de tutelar su derecho a la salud solicitando:

Entregar el medicamento Losartdn conforme a lo recetado por el cardiélogo
en fecha 24 de mayo de 2013; ii) sustituir el medicamento 4cido acetilsalici-
lico 100 mg por la Aspirina 500 mg, conforme a lo recetado por el cardié-
logo 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 cardidlogo; iv) programar oportunamente la cita en enfermeria para el 23
de julio de 2013, conforme lo ha indicado el cardidlogo; y) programar la
cita en cardiologia con el doctor Barragin en fecha cercana al 24 de agosto
de 2013; vi) reprogramar la cita del 25 de junio de 2013 en medicina ge-
neral con fecha inmediata para evitar el vencimiento del riesgo quirtrgico,
conforme a lo dispuesto en la Historia Clinica N° 242402: vii) cesar de
inmediato los maltratos psicolégicos a que se ve sometido producto de la
deficiente atencién brindada; y, viii) superar todos los obstdculos y barreras
burocrdticos que impiden una atencién médica humana y oportuna, y un

trato digno. (STC 02566-2014-PA/TC, Antecedentes)

Complementa su pretensién solicitando que la demandada Direccién Re-
gional de Salud de Arequipa cumpla con su deber de supervisar el eficaz funcio-
namiento del servicio de salud prestado por la demandada EsSalud (organismos
publicos para que actiien de forma coordinada).

Sustenta como hechos de la demanda que con fecha 24 de mayo de 2013,
obtuvo en el Policlinico Metropolitano de Arequipa un pase para ser atendido
por el cardiblogo, a fin de que se le practique el riesgo quirtrgico y pueda ser so-
metido a la operacién quirtrgica a la mama izquierda con el objeto de determinar
el estado en que se encuentra el cdncer; si las células cancerosas han llegado a los
ganglios linfdticos; cudntos de estos fueron afectados; y si el cdncer se encuentra
contenido dentro del ganglio linfitico o si se ha extendido fuera de su cdpsula
exterior hacia el tejido circundante, sin embargo a la fecha de obtencién de la cita

para medicina general a fin de que se le referencie a una intervencién ya habia
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caducado la vigencia de todos los anilisis efectuados en el riesgo quirdrgico. Por
ello, tendria que iniciar nuevamente todo el procedimiento previo a la interven-

cién quirtrgica.

Asimismo, sefiala que tampoco se le entregaron los medicamentos recetados
por el cardidlogo, ofreciéndole entregar otros comprimidos diferentes, ademds de
que las citas de enfermeria generan que no reciba los medicamentos oportuna-
mente generando que se quede dias sin tratamiento o tendrd que asumirlo bajo su
costo. Sefala que la Direccién Regional de Salud de Arequipa incumple su obli-
gacién de supervisar la atencién brindada por EsSalud, contenida en los articulos
9y 11 de la Constitucidn, asi como 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.

Instancias judiciales

En las instancias judiciales el Amparo se resolvié por el Segundo Juzgado
Civil de Arequipa, mediante Resolucién N.° 1, de fecha 3 de junio de 2013, de-
clarando improcedente la demanda, tras anotar que existian otras vias igualmente
satisfactorias para la proteccién del derecho invocado. En apelacién, la Sala revisora
confirmé la apelada porque no se verific6 la existencia de una situacién de grave-
dad en la que se encontraran comprometidos también los derechos a la vida y a la
integridad fisica o psiquica del actor para que procediera el proceso de paro, puesto
que dicha parte no acredité estar en una situacién en extremo grave. Asimismo,

siguiendo la teoria desfasada de los derechos sociales condicionados, la Sala sehalé:

... tampoco habria violacién 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 atencién, mds atn 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 estimé que la remocién de
las barreras burocraticas que afectarian la atencién oportuna de salud estaba
relacionada con la materializacién de una politica publica de salud, lo cual
no podia ser dilucidado a través de un proceso constitucional. (STC 02566-
2014-PA/TC, Antecedentes)
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Sentencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional no compartié la justificacién del rechazo limi-
nar de la Amparo aplicada por las instancias judiciales, aplicando la uniforme
jurisprudencia basada en los principio de principios de economia y celeridad
procesal, por lo que ingresé a analizar la cuestién controvertida asi como emitir
un pronunciamiento sobre el fondo, incluso y de manera excepcional sin vista de
la causa (conforme a la doctrina jurisprudencial que se desprende de las SSTC
Exps. N° 04096-2016-HC y 00828-2014-PA.)

En la sentencia el Tribunal encuadra la pretensién del demandante en la
proteccién de la dignidad, a la integridad fisica y psiquica, a la proteccién de la
salud, a la seguridad social y al acceso a las prestaciones de salud, en concreto, la
pretensién se circunscribe a la falta de atencién médica que el actor requiere para

el restablecimiento de su salud (STC 02566-2014-PA/TC, FJ. 5)

Derecho a la salud

Sobre el derecho a la salud el Tribunal constitucional sostiene la autonomia
de la proteccién del derecho a la salud frente a la vulneracién de los derechos a
la vida y a la integridad fisica y psiquica (STC Exp. n.° 5842-2006-PHC). De lo
que se confirma que la salud tiene una entidad y valor propios, de tal modo que
su cardcter de derecho fundamental ni su tutela dependen de su vinculacién con

otros derechos fundamentales (STC 02566-2014-PA/TC, FJ. 11).

El derecho a la salud como derecho prestacional requiere de una institucio-
nalidad, infraestructura, personal y logistica que lo garantice: “oferta de estable-
cimientos médicos (disponibilidad), permitir que las personas de escasos recursos
accedan a los servicios de salud (accesibilidad econémica), impulsar y fortalecer la
salud intercultural en el pais (aceptabilidad), y garantizar que los servicios médi-
cos se brinden en condiciones adecuadas de seguridad, oportunidad y profesiona-
lismo (calidad) (cfr. STC Exp. n.° 3228-2012- PA, f. j. 30).” Lo que implica que
el derecho a la salud, como derecho social prestacional requiera de la implemen-

tacion de politicas publicas, de politicas de gobierno que garanticen su eficacia.

Control constitucional y politicas publicas: sentencia estructural

El derecho a la salud al estar conectado con las funciones del Estado eje-
cutadas por el gobierno de aportar la institucionalidad que lo haga viable, en-

cuentra que “depende del gobierno los medios apropiados para su realizacién,
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las prioridades entre los diferentes componentes de este derecho, asi como la

profundidad y el momento en que dichos componentes deben ser satisfechos”.
(STC 02566-2014-PA/TC, FJ. 15)

El Tribunal Constitucional advirtiendo esta relacién de derecho fundamen-

tal y politicas de gobierno reflexiona:

. en el Estado Constitucional estas competencias son definidos por 6r-
ganos politicos o de gobierno, érganos que cuentan con la informacién
técnica y econdmica necesaria para poder adoptar decisiones apropiadas,
entonces [;]cudl es el rol que puede asumir la judicatura constitucional en
la tutela del derecho fundamental a la salud, en un contexto en el que
existen, o deberfan existir, politicas ptblicas que son competencia de otros

agentes[?] (STC 02566-2014-PA/TC, FJ. 15)

Y la respuesta a esta interrogante el Tribunal Constitucional la resuelve en
los siguientes fundamentos de la sentencia. Partiendo desde lo que no debe de
hacer (la judicatura constitucional no le corresponde suplir al legislador o a la
autoridad de gobierno en la definicién de las politicas publicas orientadas a la sa-
tisfaccidn de los elementos integrantes del derecho a la salud, lo que involucraria
una indebida intromisién en las competencias -deliberativas y técnicas- consti-
tucional o infraconstitucionalmente atribuidas a estos érganos) a lo que no debe
dejar de hacer (dejar la suerte del derecho a la salud Gnicamente en manos de
quienes formulan y ejecutan las politicas publicas es también inadecuado desde
un punto de vista constitucional).

Por lo que establece los alcances y los limites razonables para ingresar al con-
trol constitucional de las politicas publicas, sobre la base de un esquema que respete
el principio democrdtico y la separacién de funciones. En este punto el Tribunal
Constitucional estd aplicando los criterios de la sentencia estructural (afectan a un
gran nimero de personas, involucran a varios érganos publicos, el tribunal instruye
a esos organismos publicos para que actien de forma coordinada, a fin de proteger
a toda la poblacién afectada y no solo a los demandantes especificos del caso), esta-
blece criterios interpretativos sobre las funciones del gobierno, sobre la forma como
la estructura del gobierno salvaguarda un derecho fundamental, en el presente caso
la salud, en su expresién de atencién médica y de medicamentos.

La relacién que encuentra el Tribunal Constitucional entre las politicas pu-

blicas y la vigencia efectiva del derecho a la salud se ha encuadrado dentro de lo
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que se conoce como la figura de la sentencia estructural, que el Tribunal Consti-
tucional peruano lo ha expresado en los términos siguientes:

Las politicas publicas, en tanto conjunto de medidas o acciones organiza-
das, dirigidas a alcanzar un fin valioso, involucran el ¢jercicio de competen-
cias por parte de los poderes publicos, y pueden estar referidas, por ejemplo,
a su disefio, ejecucion, evaluacién y control. Cuando dichas politicas pu-
blicas se refieren a la proteccién y promocién de derechos fundamentales,
de ellas ademds puede predicarse que tienen un doble caricter: por una
parte, un alcance subjetivo, referido al respeto u optimizacién de los de-
rechos fundamentales de cada persona, y a la vez uno objetivo, vinculado
con el deber estatal de organizar todas las estructuras publicas asegurdndose
las condiciones para el libre y pleno ejercicio de los derechos promovidos.

(STC 02566-2014-PA/TC, FJ. 25)

A partir de reconocer el cardcter vinculante del derecho a la salud frente a
las politicas de gobierno el Tribunal Constitucional como parte de la sentencia

estructural dispone como su dmbito de actuacién las siguientes:

Prohibitivas:

- Al 6rgano de control de la constitucionalidad no le corresponde participar
en el disefio de las politicas puablicas, ni decidir cudl opcién es mds adecuada

que otra, no le corresponde priorizar metas ni fijar cuestiones de convenien-

cia u oportunidad. (STC 02566-2014-PA/TC, F]. 31)

- Alajudicatura constitucional no le corresponde suplir al legislador o a la
autoridad administrativa en la definicién de las politicas puablicas, pues ello
significarfa violentar las competencias deliberativas y técnicas de los men-
cionados érganos en la formulacién y la materializacién de dichas politicas.

(STC 02566-2014-PA/TC, FJ. 32)

- Al Tribunal Constitucional no le corresponde, en este sentido, fijar direc-
tivamente el desarrollo y contenido de las politicas pablicas. (STC 02566-
2014-PA/TC, FJ. 34)

Habilitativas:

- Progresiva adopcién de medidas apropiadas, con el objeto es alcanzar de

manera paulatina la plena efectividad de los derechos que cuentan con una
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dimensién prestacional, como son por excelencia los derechos sociales.

(STC 02566-2014-PA/TC, FJ. 27)

- ElTribunal Constitucional se encuentra habilitado para controlar las poli-
ticas publicas adoptadas por los 6rganos competentes, de manera mds clara

cuando estds responden (o debieran responder) a la satisfaccién de derechos

sociales(STC 02566-2014-PA/TC, FJ. 30)

- Al Tribunal Constitucional le corresponde es verificar si se viene dando
una dindmica de progresividad, examinar si las autoridades politicas han
desatendido sus obligaciones constitucionalmente establecidas de llevar
adelante politicas o acciones orientadas a realizar el derecho a la salud, o tal

vez fijar algunos estdindares minimos de adecuacién o aceptabilidad. (STC
02566-2014-PA/TC, FJ. 35)

- En el 4mbito de la justicia constitucional no estd en cuestién la correccién
o eficacia de la medida empleada, bastard que la norma enjuiciada no in-
curra en las acciones implementadas que contravengan manifiestamente

656 la promocién del objetivo colectivo senalado por la Constitucién o cuan-

do las acciones adoptadas constituyan medios absolutamente inidéneos
para procurar en algin grado el objetivo identificado por la Constitu-
cidn y se encuentren, a su vez, prohibidos por otras “normas directrices”
que anida la misma Ley Fundamental. (STC Exp. n.” 00021-2010-A1,
f.j.71)

- Si pueden evaluarse juridicamente la forma que adquieren dichas politicas

o los requisitos que se deben cumplir para ser consideradas como constitu-

cionalmente adecuadas (STC 02566-2014-PA/TC, F]. 37)

Criterios a partir de los cudles el Tribunal Constitucional arriba a la deter-
minacién de las pautas para el control de las politicas, control que es un claro
ejemplo de una sentencia estructural, y aunque con sus limitaciones, es un paso
en la busqueda de la tutela de los derechos que implican la configuracién de las

actuaciones de los poderes del Estado:
Test deferente o minimo para el control constitucional de las politicas piiblicas:

Déficits de existencia: si se ha obviado la formulacién de un plan o politica
que enfrente determinado problema relativo a la salud.
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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 dimen-
siones o principios relevantes del derecho a la salud en la formulacién o
implementacién 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 déficizs
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 a la salud; déficits de razonabilidad, si se han adoptado de
medidas claramente inconducentes; y déficits de proteccion bdsica o elemen-
tal, con respecto a politicas insuficientes para el cumplimiento de determi-
nados objetivos prioritarios de la salud.

Déficits de confrontacion de problemas estructurales en salud: en caso no se

haya enfrentado asuntos que impiden la ejecucién efectiva de las politicas

publicas y terminen generando resultados negativos en la salud. Estos, en- 657

tre otros, pueden ser déficits de participacion politica, si se ha adoptado una
politica publica en salud sin permitir la participacién de la sociedad civil
o de los directamente afectados por ella; déficits de transparencia, si no
existe informacién publica actual y accesible sobre las politicas publicas y
su ejecucion; déficits de control, si no se han establecido o implementado
debidamente formas supervisiéon o mecanismos de rendicién de cuentas
respecto a las politicas implementadas; déficits de evaluacién 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 publica en el goce

efectivo del derecho a la salud. (STC 02566-2014-PA/TC, FJ. 39)
Finalmente el Tribunal Constitucional resuelve:

EsSalud deberd realizar todos los tratamientos y diagndsticos necesarios
al recurrente para que pueda ser intervenido quirtirgicamente con el pro-
p6sito de combatir o curar las enfermedades que padece. Ademds, debe
practicdrsele 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
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médico especialista, todo lo cual coadyuvard que cesen o se atentien las
aflicciones sicoldgicas alegadas por el recurrente. (STC 02566-2014-PA/
TC, FJ. 52)

Y como expresién de la sentencia estructural dispone que en el sector de
salud, de forma estructural en la organizacién del Estado, se adopten las medidas

idéneas y adecuadas para asegurar el derecho a la salud de los asegurados:

... disponer que Susalud supervise todas las prestaciones de salud que rea-
liza EsSalud, con el propésito de que sean vencidos todos los obstdculos y
barreras burocrdticas que impidan o limiten una atencién médica humana

y oportuna, asi como un trato digno de los pacientes y usuarios. (STC

02566-2014-PA/TC, FJ. 54)

Disponer que la Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud
(Susalud) supervise el tratamiento del recurrente y otros casos especialmen-
te urgentes, como el presente, en los cuales se aprecie que se obstaculiza la

operacién y suministro de medicamentos de pacientes con enfermedades

graves o terminales. (STC 02566-2014-PA/TC, ha resuelto, 3)

Decisién que manifiesta y pone en evidencia las caracteristicas de la senten-
cia estructural: a) involucra a un gran nimero de personas, b) involucran a varios
érganos publicos, y, ¢) el tribunal instruye a esos organismos publicos para que
actiien de forma coordinada, a fin de proteger a toda la poblacién afectada y no
solo a los demandantes especificos del caso.

En razén a ello afirmamos y sostenemos que en el Perti materialmente el
Tribunal Constitucional ha hecho uso de la sentencia estructural para tutelar el
derecho a la salud del demandante, que sin embargo, la decisién adoptada no
solo beneficiard al demandante sino a todos los usuarios del sistema de salud en el
Pert, involucrando a varios 6rganos estatales y que estos actiien segtin las direc-

trices del Tribunal Constitucional para proteger a la poblacién afectada.

5. Conclusiones

El Tribunal Constitucional peruano sin haberlo expresado formalmente en

el presente caso ha utilizado materialmente lo que en el derecho constitucional
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comparado se ha denominado la sentencia estructural para optar por una tutela
del derecho fundamental a la salud, configurando la actuacién de los érganos de
gobierno en su disefio de pertinencia, oportunidad y necesidad sujetas a condi-
ciones ya no de discrecionalidad politica sino de cumplimiento de deberes cons-
titucionales, ante los cudles se cuenta con los recursos judiciales para exigir su
cumplimiento.

Con esta sentencia se pone énfasis que en el derecho constitucional peruano
también se ha recogido la figura constitucional de la sentencia estructural, se ha
superado las visiones de principios o mandatos de optimizacién de los derechos
sociales, de normas programadticas, para tornarlos en reglas, reglas que se dirigen
a los 6rganos de gobierno, a los drganos politicos, para que ejecuten obligaciones

contenidas que se desprenden del derecho fundamental social.

La sentencia estructural se dirige a las politicas publicas para que protejan y
promuevan los derechos fundamentales en su doble cardcter: subjetivo: respeto u
optimizacién de los derechos fundamentales de cada persona; y, objetivo: vincu-
lado con el deber estatal de organizar todas las estructuras publicas asegurando
las condiciones para el libre y pleno ejercicio de los derechos promovidos, es de-
cir, configura la institucionalidad, infraestructura y disponibilidad financiera que

sirven de soporte para el goce de los derechos, en especial los derechos sociales.
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