TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

AT

EXP N ° 03462-2010-PA/TC
LIMA
MATIAS PACHLCO CORNEIO

RAZON DE RELATORIA

La resclucion recaida en el Expediente 03462-2010-PA/TC, que declara FUNDADA la
demanda, se compone del voto en mayoria de los magistrados Beaumont Callirgos y
Eto Cruz, y el voto dirimente del magistrado Mesia Ramirez, Hamado a componer la
discordia suscitada por el voto del magistrado Calle Hayen.

Debe sefialarse que aun cuando el magistrado Beaumnont Callirgos participé en la vista
de {a causa, su voto aparece firmado en hoja membretada aparte y ne junto con la firma
de los otros magistrados integrantes de {a Sala debido a que sc declard su vacancia
mediante Resolucion Admnistrativa N.° 66-2013-P/TC, publicada en el diario oficial E7
Peruano el 6 de mayo dc 2013.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima,. a los 23 dias del mes de julio de 2013, la Sala Primera de! Tribunal
Constitucional pronyncia la siguiente scatencia con el voto en mayorfa de los
magistrados Beaumont Callirgos y Eto Cruz, y el voto dirimente del magistrado Mesia
Ramirez, llamado a componer la discordia suscitada por el voto del magistrado Calle
Hayen.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional mterpuesto por don Matias Pacheco Cornejo
contra la resolucion expedida por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lima, de fojas 226. su fecha 12 de mayo de 2010, que declara improcedente la
demanda de autos.

ANTECEDENTES

El recurrente nterppfie demanda de amparo contra el Director de Salud y
Centro Médico Naval Cirgfano Mayor Santiago Tavara y contra el Director General de
Personal de la Marinade Gucrra del Perd, con el objeto de que se le restituya la
atencion médica y faprhacoldgrea gratuita, asi como a su conyuge y a su hija, conforme

Famtiliares, del jfio de 1983, el que estuvo vigente cuando pasé al retiro el 20 de
enero de 1988
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Sostiene que se le niega la atencién médica y farmacoldgica gratuita desde 1990
pues al pasar a la situacion de retiro se encontraba vigente el Reglamento de Prestacién
de Servicios de Salud para el Personal Naval y sus Familiares (PRESAMAR), Edicion
1973 (sic) ¥ que se establecid el pago de diversas tarifas al aplicarle el Decreto
Supremo 245-89-EF y sus posteriores reglamentos. Agrega que ni el c¢itado decreto
supremo ni los reglamentos fueron publicados en el diario £/ Peruano, motivo por el
cual no le son aplicables.

El Director de Salud y Centro Médico Naval Cirujano Mayor Santiago Tdvara
deduce la excepcion de incompetencia y contesta la demanda solicitande que se la
declare improcedente /o 1nfundada, alegando que el reglamento ha sido varias veces
modificado dentro de los alcances de la Resolucion Ministerial 0229-DE/SG, del 15 de
marzo de 1990, ya que se trata de una norma dinamica y no estitica. Afiade que el
aperte solidario fijado no contraviene el Decreto Supremo 245-89-EF, del 6 de
noviembre de 1989, toda vez que dicha disposicion establece en el articulo 4, inciso b),
que conslituyen recursos del Fondo de Salud otros aportes o donaciones que reciba el
fondo Ademas, precisa que no se trata de un cobro sino de un aporte del personal
beneficiario, y que el articulo 8 del Reglamento de Administracién del Fondo de Salud
para el Personal Militar de las Fuerzas Armadas sefiala que el tipe v la cobertura de las
prestaciones se determunan en funcién de las posibilidades de los recursos disponibles y
los estudios econdmicos financieros que al efecto debe formular cada instituto.

El Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de
Defensa relativos a la Marma de Guerra del Perd deduce las excepciones de
incompetencia, caducidad y prescripcién y contesta la demanda solicitando que se la
declare infundada, sefialando que los cobros que actualmente se realizan por atencién de
salud no contravienen lo dispuesto por el Decreto Supremo 245-89-EF toda vez que se
aprobd la Resolucién Ministerial 0229-DE/SG, que autoriza que las comandancias
generales expidan las disposiciones complementarias y especilicas que se requieran
para la mejor aplicacion del Reglamento de Administracion del Fondo de Salud.

< establecieron variaciones en las prestaciones de salud, por
restaciones de Servicios de Salud para el Personal Naval y sus
# aprobado por la Resolucidon de la Comandancia General de la
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que la cobertura ya no tendra caricter gratuito. Asimismo, estima que no se puede
advertir con documento idéneo la fecha en que el actor paséd al retiro para determinar si
se le debe restituir las prestaciones.

La Sala Civil competente revoca la apelada y declara improcedente la demanda,
por estimar que el actor no ha presentado ningin documento que acredite con certeza la
fecha en que se produjo su pase a la situacidon de retiro a fin de que sea posible
determinar que le son aplicables las disposiciones del Reglamento de Prestacion de
Servicios de Salud para el Personal Naval y sus Familiares del 22 de julio de 1983.

FUNDAMENTOS

- 1. En principio se debe mencionar que las medidas estatales que establezcan normas
de conducta (de obligacion), como los deberes de contribuir o de aportar, deben
estar contenidas en normas vélidas. Una norma es vélida cuando ha sido dictada por
la autoridad normativa competente a través del procedimiento formal
preestablecido en las metanorinas sobre creacién juridica. Debe acotarse que el
concepto de validez juridica necesariamente presupone la “existencia” de la norma
que, en ¢l caso de las normas de creacion deliberada, como es el caso de las normas
legisladas (a diferencia de la costumbre), estd determninada por la promulgacion (o
publicacién). La promulgacion es, pues, la condicién necesaria y suficiente para
que una norma exista juridicamente y consiste en el acto solemne de informar a los
sujetos destinatarios acerca de la expedicion de una norma, A partir de la
promulgacion, los agentes de aplicacion (como los jueces) pueden relacionar la
norma con otros conceptos como la validez, pertenencia, vigencia, aplicabilidad,
obligatoriedad

2. En ese sentido, este Colegiado opina que no es correcto referirse a los reglamentos
denominados PREFASA 13203 cn términos de validez o mvalidez, tal como se
expone en ¢l fundamento 24 de la posicion en discordia, scncillamente porque ellos
no existen juridicameng€”y, por lo tanto, no cabe hacer sobre ellos ningiin tipo de

se¢ ha comprobade c¢n la STC N.° 00950-2000-HD/TC

han sido promulgados en el Diario Oficial

o}

dichd pronunciamiento, este Tribunal Constitucional determiné que
htos £n cuestién no tienen cardcter “reservado™ o “secreto”, por lo que
gacién era injustificada y su aplicacion, por consecuencia, constituia
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sido normalizada. El propio emplazado ha indicado en su escrito de contestacién
(fojas 92) que el PREFASA 13203 es una norma de “cardcter especial” y que fue
expedido durante la vigencia de la Constitucién de 1979, que, en todo caso, no
obligaba su publicacién en el diario oficial £ Peruano. Ademas, debe apreciarse
que en este proceso, por resolucién del 14 de diciembre del 2010 (notificada el 22
de marzo del 2611), se dispuso oficiar a la emplazada para que remita los referidos
reglamentos, siendo que a la fecha [a entidad no ha cumplido con tal requerimiento;
por lo que este conjunto de hechos no hace més que confirmar la hipdtesis de que
los reglamentos PREFASA 13203 se mantienen aln en reserva y sin su
publicacién, por lo que se debe concluir que ellos no existen y, por ende, no
pertenecen al sistema juridice y no son aplicables.

Ahora bien, la pretension del demandante es la restitucion de la gratuidad de las
prestaciones de salud y de la atencidn farmacoldgica para su persona y sus
famtliares dependientes Tomando en consideracion los fundamentos precedentes,
cabe advertir que de los mismos no se¢ desprende necesariamente que, ante la
inexistencia de los reglamentos PREFASA 13203, entonces aquellas deban ser
gratuitas. Primero, porque cl goce del derecho constitucional a la salud no asegura
la gratuidad del servicio, smo la “accesibilidad” conforme a los requisitos
preestablecidos por el lcgislador; y segundo, porquc en el presente caso, ademas del
derecho subjetive del 1ecurrente, estd comprometido el equilibrio financiero del
fondo de salud que administra la emplazada

Por ello, este Colcgiado concuerda con la posicidn planteada en relacidn con €l
vigor del “principio de solidaridad” como fundamento subyacente de un deber de
contribuir con el financiamiento del servicio de salud como una obligacion del
demandante. La Ley N° 29344, Ley Marco del Aseguramiente Universal en Salud,
lo reconoce, ademas, como un principio del proceso del aseguramiento universal en
salud que, segin el articulo 4°, consiste en el “conjunto de actos y normas
orientados a compensar ¢l costo de la atencién a quien la necesite con el aporte de
os contribuyentes v del Estado. 8¢ refiere al mecanismo de financiamiento

-

. [a controversia no dcbe centrarse cn determinar si
corresponde o pé amparar la gratuidad solicitada, sino cudnto debe sufragar el
/sy/tondo de salud en virtud del principio de solidaridad. Por ello,

-~
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inciso b), de la Ley N°® 26790, Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en
Salud, que establece que el aporte del pensionista asegurado en EsSalud es de
4% de la pension; dispositivo legal que en opinién de este Tribunal en la medida
que si indica un porcentaje determinado, debe rcgir hasta que el 6rgano competente
se encargue de regular mediante normas vdlidas y debidamente promulgadas el
aporte que el personal nulitar pensionista y asegurado debe subvencionar por las
prestaciones asistenciales que presta la emplazada.

En el presente caso, dc [ojas 6 a 8 se observa que el demandante ha acreditado ser
técnico 3ro (R) retirado y pensionista de la Marina de Guerra del Perd. Asimismo,
conforme a [as boletas de pago de abril de 1999 a diciembre 2007, obrantes de fojas
23 a 77, ha demostrado que se le ha descontado incluso hasta el valor S/. 300.00
(trescientos nuevos soles) por conceptos de atencién médica y farmacoldgica que,
aproximadamente, representan el 30% del total de su pensidn de jubilacion, Siendo
asi, respecto de estos mcses, conforme a lo expuesto en el fundamento precedente,
corresponde que la demandada reintegre al actor los descuentos que hayan superado
el 4% de su pensidn de jubilacion por conceptos de atencién médica y
farmacolégica.

Finalmente, siguiendo el mismo razonamiento de la STC 00050-2004-Al/TC y
acumulados (fundamento 49), sobre el arguimento del demandante de haber gozado
en el pasado de la gratwdad del servicio y, por ello. constitutr un derecho adquirido,
debe precisarse que la incorporacion ulterior de una obligactdén de aportar o
contribuir por las prestaciones de salud y farmacolGgicas no supone un
incumplimiento del principio de progresividad de los derechos sociales, puesto que
en el presente caso la finalidad del mismo es preservar la subsistencia del propio
fondo de salud y mejorar la calidad del servicio asistencial que benefictard tanto al
actor como al resto de asegurados.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere

la Constrtucion Politica del Perq

1.

HA RESUELTO

Declarar FUYPADA la demanda de amparo por haberse acreditado la vulneracion

del derechfudamenta[ a la seguridad social y a las prestaciones de sahud

-~
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conforme al fundamento 6 de la presente sentencia. y que cumpla con reintegrar los
descuentos que hayan superado el 4% de la pensién de jubilacidn por conceptos de
atencion médica y farmacoldgica, mas el abono de los costos procesales .

Publiquese y notifiguese.
SS.

MESIA RAMIREZ

BEAUMONT CALLIRGOS

ETO CRUZ
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VOTO DIRIMENTE DEL MAGISTRADO MESiA RAMIREZ

Llamado por ley a dirimir la presente discordia, me adhiero al voto de los magistrados
Beaumont Callirgos y Eto Cruz, esto es, por la estimacion de la demanda.
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VOTO DEL MAGISTRADO CALLE HAYEN

Sustento el presente volo en las consideraciones siguientes.

Procedencia de la demanda

!

!\)

En la STC 0050-2004-AV/TC, 0051-2005-AI/TC, 004-2005-PI/TC, 0007-2005-
PI/TC, 0009-2005-PI/TC (acumulados) este Tribunal ha sefialado que el contenido
del derecho a la seguridad social se encuentra conformado fundamentalmente por
los siguientes aspectos: en primer lugar, por las disposiciones legales que establecen
las condiciones de pertenencia a un determinado régimen de seguridad social; en
segundo lugar, por las disposiciones legales que establecen las condiciones para ia
obtencion de un derecho subjetivo a una determinada prestacion, finalmente, y en
tercer lugar, por €l principio de solidaridad, explicado como portador de la justicia
redistributiva subyacente en todo sistema de seguridad social.

En ese sentido, en aplicacién de dicho presupuesto en reiterada y uniforme
Jurisprudencia (SSTC 04977-2007-PA/TC y 00540-2007-PA/TC, por ejemplo, se ha
precisado que el beneficio econdmico del seguro de vida, entre otras prestacioncs
y/o beneficios, estd comprendido dentro del sistema de seguridad social previsto
para ¢l personal de la Policfa Nacional v las Fuerzas Armadas, v en tal medida ha
dejado sentado que la procedencia de la demanda se sustenta en la defensa del
derecho a la seguridad social conforme a lo previsto en el literal 19 del articulo 37
del Cédigo Procesal Constitucional.

Por lo indicado, se concluye que resulta factible ventilar en sede constitucional de
amparo la pretension de autos, en la medida en que ésta se pretende la restitucion de
prestaciones médicas en detcrminada condicion tanto para el actor ¢como para sus
famitiares directos

Delimitacion del petitorio

4. En el presente caso, el demandante pretende que se le restituya fa atencion médica y

farmacoldgica gratuita, asi como a su cényuge y a su hija, conforme al Reglamento
de Prestacion de Servicios de Salud para el Personal Naval y sus Familares, del 22
de julio de 1983.
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Cuestion inicial

5.

wﬁy\/ﬁ'

LI
-

Por resolucién del 14 de diciembre de 2010 este Tribunal dispuso, para mejor
resolver, oficiar a la Direccion General de Administracién de Personal de la Marma
de Guerra del Perll a fin de que en el plazo de diez dias hébiles remita determinada
documentacion; advirtiéndose del cargo de notificacién (f 9 del cuaderno del
Tribunal) que la indicada resolucidn fue notificada el 22 de marzo de 2011, y al
haber transcurrido en exceso €l plazo concedido, se verifica que la entidad no ha
cumplido con el requerimiento

Tal situacién obliga a evaluar la controversia constitucional tomando en cuenta la
documentacién obrante en aulos y los pronunciamientos que sobre la misma materja
han sido expedidos en anterior oportunidad.

El tratamiento jurisprudencial en los casos de restitucion de prestaciones médicas
gratuitas de la Marina de Guerra del Peru

7. Mediante la STC 950-2000-HD/TC, del 13 de diciembre de 2000, se resolvid una

controversia originada en la renuencia de la Comandancia General de la Marina de
Guerra del Perii en entregar diversa documentacion relacionada con el otorgamiento
de prestaciones médicas con el argumento de que tenian calidad reservada o
secreta. En dicha oportunidad, ademas de determinarse que la documentacion
requerida por la Asociacién de Pensionistas de la Fuerza Armada y la Policia
Nacional no guardaban relacidn con el concepto de seguridad nacional al tratarse de
dispositivos que tenian por objeto la reglamentacién de las prestaciones médicas y
de salud al personal de la Marina de Guerra del Perd en situacion de actividad, de
retiro y a sus familiares, vale decir, versaban sobre materia prestacional; se preciso,
complementariamente, que resultaba incompatible con un Estado constitucional de
derecho la existencia de normas no publicadas y reservadas pues “la publicacion de
la norma constituye un principio velatrvo ala propia validez de la misma”,

Con {a STC 0263-2000-AA/TC, del 30 de enero de 2001, el Tribunal resuelve una
controversia origmada en un proceso de amparo interpuesto por la Asociacion de
Pensionistas de la Fuerza Armada y la Policia Nacional a fin de que se restiluya la
atencion medica no remunerada (gratuita) y se declaren inaplicables [as
Resoluctones de la Comandancta General de la Marina 0706-05 y 0391-98, que
suprimieron la gratuidad del servicio médico y farmacologico, tanto a familiares
como a pensionistas. En dicha ocasidn, luego de efectuar un andlisis de la normativa
scbre la materia, vale decir del Decreto Supremo 003-82-CCFA, Reglamento de
Prestacién de Servicios de Salud para el Personal Naval y sus Familiares,
PRESAFA-13203, al Decreto Supremo 245-89-EF, la Resolucién Ministeral
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0229/DE/SG, las Resoluciones 0706-95 y 03921-98 y Reglamento de Prestacién de
Servicios de Salud para el Personal Naval y sus Familiares, PRESAFA-13203,
Edicién 1995, se precisa, en primer lugar, que las resoluciones administrativas
expedidas por la Comandancia General de la Marina, al modificar el PRESAFA-
13203 de 1983 estableciendo el pago de cobertura de servicios, configuran una
variacién que disminuye los derechos de los servicios de salud de los que gozaban
los asociados demandantes, lo que se contrapone a los preceptos constitucionales
conterudos en los articulos 1, 2, incisos 1) 4) y 7), de la Constitucién. En segundo
lugar, se concluye que aquellos asociados demandantes que ya habfan accedido a los
alcances normativos del PRESAFA de 1983 poseen la titularidad o goce de los
beneficios concedidos hasta la entrada en vigor del Decreto Supremo 245-89-EF y
su reglamento, aprobado por la Resolucion Ministerial 0229-DE/SAG, que
establecid las variaciones de prestaciones de salud sobre la base de las posibilidades
de los recursos disponibles de cada instituto armado, habiéndose emitido para el
caso de la Marina de Guerra del Perti el PRESAFA, Edicién 19935, dentro del marco
legal.

En Ia RTC 05588-2009-PA/TC este Tribunal resolvié Ja controversia planteada en
torne a la inaplicacidn del PRESAFA-13202, Edicion 1993, en funcién del articulo
9 del] Cédigo Procesal Constitucional, al determinar que no era posible acreditar los
descuentos realizados en sus pensiones que haga viable la restitucién de tales
montos y al no verificarse la afectacién del principio derecho de igualdad a los
familiares directos de la parte demandante, sobre todo teniendo en consideracion el
articulo 8 de la Resclucion Ministerial 0229.DE/SG.

. Como puede advertirse de lo anotado, las sentencias estimatorias dictadas por este

Alto Tribunal se han pronunciado, en el caso del procese de hibeas data, destacando
la necesidad de que las normas que regulan los beneficios prestacionales de los
servidores de la Marina de Guerra del Perii deben ser publicadas para guardar
armonia con el modelo de Estado constitucional de derecho dado que no tienen
caracter reservado. Y en el caso del amparo, estableciendo la titularidad o los goces
de los beneficios en funcién de los alcances previstos en el Reglamento de
Prestacion de Servicios de Salud para el Personal Naval y sus Familares-
PRESAFA-13202, sea en [a Edicidn 1983 o en la que corresponde al afio 1993,

El derecho a la seguridad social en la jurisprudencia del Tribunal y las
prestaciones médicas que brinda la Marina de Guerra del Pera

11

.La situacién expuesta en el acdpite anterior podria implicar que la presente

controversia sea resuelta en los mismos términos de la STC 00263-2000-AA/TC;
vale decir, delerminando la fecha en que el actor pasé a la situacién de retiro v a
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partir de tal momento establecer la forma y el modo en que se produciria el acceso a
las prestaciones de salud que brinda la demandada. Sin embargo, considero
pertinente revisar lo desarrolflade jurisprudenciaimente en materia de derecho a la
seguridad social y verificar si es posible decantar fa solucion de la litis
constitucional a partir de lo mencionado en la precitada sentencta, ¢ si, por el
\ | contrario, corresponde realizar un nuevo analists Esto ﬂ]t‘imo en la medida en que
no se esta frente a un criterio que se enmarque en lo previsto por el articulo VI del
%\/Céd]go Procesal Constitucional al no existir otro pronunciamiento que el
™ mencionado lineas antes.

12, Como se ha sefialado en el fundamento 1 supra, el contenido de la seguridad social
se encuentra determinado: (i} por las disposiciones legales que establecen las
condiciones de perlenencia a un determinado régimen de seguridad social, (ii) por
las disposiciones legales que, establecen las condiciones para la obtencion de un
derecho subjetivo a una determinada prestacion; y, (iili) por el principio de
solidaridad.

13. En a STC 09600-2005-PA/TC se ha precisado que asi como la seguridad social se
convierte, en tanto garantia institucional, en el soporte sobre el cual se cimienta el
derecho fundamental a la pension, las prestaciones de salud, sean éstas preventivas,
reparadoras o recuperadoras, también encuentran sustento en aquella. En este caso la
salud, © més precisamente su alteracion, se convierte en la contingencia a ser
protegida a través de la seguridad social, buscando con ello el mantenimiento de la
calidad de vida (fundamento 4).

t4. Ef Tribunal Constitucional ha sefialado que el articulo 10 de la Constitucion Politica
reconoce a la seguridad social como un derecho humano fundamental, que supone el
derecho que le "asiste a la persona para que la sociedad provea instituciones y
mecanismos a través de los cuales pueda obtener recursos de vida y soluciones para
ciertos problemas preestablecidos”, de modo tal que pueda obtener una existencia en
armonia con la dignidad, teniendo presente que la persona humana es el fin supremo
de la sociedad y del Estado (STC 008-96-1/TC, fundamento 10).

Derecho a la salud y seguridad social

15.En la STC 09600-2005-PA/TC se ha indicado, a partir de la STC 01711-2004-
PA/TC, que el acceso a las prestaciones de salud previsto en el articulo 11 de la
Constitucion constituye una manifestacion —no unica por crerto— de la garantia
institucional de la seguridad social. Estas prestaciones, que corresponden a un
sistema contributivo, se concretizan a través del derecho a la salud, pues es la
variacion del estado de normalidad orgdnica funcional. tanto fisica como mental, lo
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que se busca resguardar. Por ello, de conformidad con la STC 01956-2004-AA/TC,
en el Estado recae el deber de “(...) garantizar una progresiva y cada vez mas
consolidada calidad de vida, invirtiendo en la modernizacién y fortalecimiento de
todas las instituciones encargadas de la prestacion del servicio de salud, debiendo
para tal efecto adoptar politicas, planes y programas en ese sentido. Los servicios de
salud, por consiguiente, cobran vital importancia en una sociedad, pues de su

- existencia y funcionamiento depende no solo el logro de mejores niveles de vida

para las personas que la integran, sino que incluso en la eficiencia de su prestacién
se encuentran en juego la vida y la integridad de los pacientes” (fundamento 4).

. Asimismo, este Tribunal, en el fundamento 6 de la sentencia precitada, ha

establecido, recogiendo lo anotado en la Observacién General 14 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, denominada El derecho al disfrute del
mas aifo nivel posible de salud, que los elementos esenciales def derecho a la salud
son la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. Asi, cuando se repare
en que dichos componentes se relacionan con las prestaciones en salud que brmda la
seguridad social debe, adicionalmente, tenerse en consideracion que este derecho,
para operar directamente, necestta de configuracién legal, por lo que, si bien a través
de la seguridad social se busca proteger una mengua en el estado de safud, “la ley
constituye fuente normativa vital para delimitar su contenido normative”. Por tal
motivo, cuando exista compatibitidad, similitud o relacién entre los componentes
basicos de! derecho a la salud y las disposiciones legales que regulan el sistema de
seguridad social en cualquiera de los elementos que lo conforman, el derecho a [a
salud asumird su caracteristica de “condicién habilitante para el ejercicio de otros
derechos™.

Las prestaciones de salud y los principios de la seguridad social

17.

18.

Al revisar la evolucién de la seguridad social se ha mencionado que Ja
universalidad, principic de la seguridad social modema, busca la inclusién de otros
sectores de la colectividad en su marco protector. Por ello, el proceso evolutivo del
instituto ha llevado a que se brinden medidas protectoras no solo a los trabajadores
dependientes sino a sus familiares, a los trabajadores y profesionales
independientes. Dicha caracteristica ha sido recogida por ¢l ordenamiento legal en el
articulo 2 del reglamento de la Ley 26790, el cual establece que la seguridad soctal
“(..) se orienta hacia ¢l logro de la universalidad en el acceso a los servicios de
salud a fin de cubrir toda la poblacion” (STC 09600-2005-PA/TC, [undamento 13).

Debe agregarse que la solidaridad es otro de los principios que sirve de fundamento
a la seguridad social. Sobre este punto debe reiterarse que este Tribunal ha sefialado,
al delimitar el contemdo esencial del derecho a la seguridad social, que el principio
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de solidaridad se manifiesta como portador de la justicia redistributiva subyacente
en todo sistema de seguridad social. En efecto, en funcién de esta norma rectora se
activan diversos mecanismos de transferencia de recursos de unos segmentos de la
colectividad a favor de otros grupos. Se materializa en una redistribucion que puede
adoptar diversas manifestaciones como, por ejemplo, en forma horizontal cuando las
personas sanas ¥ en plena actividad laboral transfieren recursos hacia las personas
con la salud quebrantada y que ya no se encuentran en situacion de actividad, ¢ en
forma vertical cuando los trabajadores que perciben ingresos elevados hacen una
transferencia a quienes perciben un ingreso o remuneracién menor. Estos modos de
redistribucién operan, por linea general, a través de las aportaciones que se realizan
dentro del sistema contributivo a la entidad que se encarga de la administracion y
gestidn de los recursos

. Al respecto, debe mencionarse que la Ley 29344, Ley Marco de Aseguramiento

Universal en Salud, sefiala en el articulo 4 que uno de los principios que rige el
aseguramiento universal en salud es la solidaridad, la cual define como el conjunto
de actos y normas orientados a compensar el costo de la atencidn a quien la necesite
con el aporte de los contribuyentes y del Estado. Se refiere al mecanismo de
financiamiento mediante la compensacién de los aportes entre grupos de diferentes
edades, riesgos de enfermedad o segmentos econdmicos, entre otros. En orden a lo
indicado, debe precisarse que el articulo 19 del dispositivo legal indicado sefiala que
el financiamiento del aseguramiento en salud puede darse: (1) mediante un régimen
contributivo que comprende a las personas que se vinculan a [as instituciones
administradoras de fondos de aseguramiento en salud a través de un pago o
cotizacidn, sea por cuenta propia o de su empleador; (i) mediante un régimen
subsidiado, el cual comprende a las personas que estan afiliadas a las instituciones
adiministradoras de fondos de aseguramiento en salud, por medioc de un
financiamiento piblico total; y (iii) mediante un régimen semicontributivo que
comprende a las personas que estan afiliadas a las instituciones administradoras de
fondos de aseguramiento en salud, por medio del financiamiento pablico parcial y
fos aportes de tos asegurados y empleadores, segan corresponda.

Es bajo dicha premisa que el legisiador ordinario ha considerado hacer viable un
régimen de seguridad social en salud con cardcter universal, susteniado en el valor
constitucional de solidaridad, el mismo que constituye uno de los pilares del Estado
social de derecho. De este modo, el principio de solidaridad se convierte en un
factor invaluable ¢ ineludibie del sistema de seguridad social, que se materializa a
través de los aportes de los asegurados, vale decir, de aquellos que resulten
beneficiados por las prestaciones que se brindan con el objeto de resguardar el
derecho a la salud, conforme a la estructura, la modalidad y los alcances que el
legisiador haya delineado para el sistema de seguridad social respectivo.

-~
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Analisis de la controversia

21

-

22,

23,

24,

La Resolucion Ministerial 0229/DE/SG, del 15 de marzo de 1990, dictada en
atencion al Decreto Supremo 245-89-EF, establece en el articule 8§, inciso a), que
“Los servicios y prestaciones deberan alcanzar a todos los beneficiarios. El tipo y
cobertura de los mismos, se determinard en base a las posibilidades de los recursos
disponibles y a los estudios econdomicos — financieros que para el efectos debe
Jormular cada msntuto”.

Segiin lo seiiala la demandada, en virtud de dicho dispositivo se establecié un aporte
solidario que viene efectuando el personal por la atencidn de salud de sus familiares
directos y que obedece a una necesidad de carécter econémico- financiero del Fondo
de Salud que permite prestar el servicio en condiciones de calidad, agregando que
no es de un cobro por el servicio que se brinda. Por su parte, el accionante alega que
corresponde [a alencién gratuita para él y sus familiares en tanto seria un derecho
legalmente adquiride; afiadiendo que al efectuarse los descuentos se pone en riesgo
la subsistencia familiar.

Al respecto considero que [a tesis sostenida en la STC 00263-2000-AA/TC, respecto
a que la obtencién de la titularidad o el goce de los beneficios obtenidos con el
Reglamento de Prestacion de Servicios de Salud para el Personal Naval y sus
Familiares, PRESAFA- 13203, Edicién 1983, no puede ser reiterada en esta ocasion,
pues s1 bien la atencién médica gratuita (no remunerada) constituyd un beneficio
que se brindé a los miembros de la Marina de Guerra del Pert dentro de los alcances
de determinadas normas juridicas existentes, como la Resolucidon de Comandancia
General de la Marina R/CGM-083-CG, que aprobd el reglamento indicado,
actualmente se encuentra vigente la norma mencionada en cl fundamento 20, en
virtud de la cual se aprobé el PRESAFA-13203, Edicién 1995, la que introduce, en
funcién del principro de solidaridad, un tratamiento que deja de lado la atencién en
salud gratuita y establece categorias de atencion con costos determinados. Elio con
la finalidad de garantizar a todos los adscritos al régimen de proteccién los
elementos esenciales del derecho a la salud, a saber: la disponibilidad, la
accesibilidad, la aceptabilidad v la calidad

La medida implementada por la entidad demandada supone una med:da razonable,
en tanto permite [a subsistencia del régimen de prestaciones médicas y
farmacoldgicas, tanto més st éste, de acuerdo con la legislacion sobre el
aseguramiento universal en salud, servira de base, al igual que el Seguro Social de
Salud (EsSalud), las Sanidades de las Fuerzas Armadas y la Sanidad de la Policfa
Nacional del Peril, entre otras entidades de salud, para estructurar el indicado

-~
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sistema, que se denomina, a tenor del articulo 7 de la Ley 29344 instituciones
administradoras de fondos de aseguramiento en salud, cuya funcién serd encargarse
de administrar los fondos destinados al financiamiento de prestaciones de salud y
ofrecer coberturas de riesgos de salud a sus afiliados.

Queda claro, en atencién a lo expuesto, que encuentro razonable la medida de
implementar un aporte en funcién de! principio de solidaridad que se descuenta de
las pensiones o remuneraciones segin sea el caso, mas no se pronuncia por la
razonabihdad del qudntum de los descuentos que se realizan en virtud de los
servicios que se brindan, lo que no ha sido materia de analisis en el caso concreto.
Asimismo debe dejarse sentado, conforme a lo indicado en el fundamento 7 supra,
que la entidad demandada no se encuentra eximida de cumplir con la publicacion de
los PREFASA, pues solo de este modo se podra verificar una correcta actuacion
dentro de! modelo de Estado constitucional de derecho, sin embargo, no se puede
asumir una invalidez de las normas consideradas lesivas pues resulta evidente, a
partir de lo resuelto en la STC 0950-2000-HD/TC y en la STC 00263-2000-AA/TC,
que las normas en cuestion vienen siendo aplicadas en la prestacion de servicio de
salud a los miembros de la Marina de Guerra def Peru.

En consecuencia, la demanda debe ser desestimada

Por estos fundamentos, a mi juicio, se debe declarar INFUNDADA la demanda porque
no se¢ ha verificado la afectacion del derecho fundamental del actor.

Publiquese y notifiquese.

S.

CALLE HAYEN

-~
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~VOTO DE LOS MAGISTRADOS BEAUMONT CALLIRGOS
Y ETO CRUZ

IRIFIS TN U

Con el debido respeto por la opinién expresada por nuestro colega magistrado, estimamos
que la demanda de amparo debe ser declarada FUNDADA en virtud de las siguientes

consideraciones:

1.

En principio, debo mencionar que las medidas estatales que establezcan normas de
conducta {de obligacién), como los deberes de contribuir o de aportar, deben estar
contenidas en normas validas. Una norma es valida cuando ha sido dictada por la
autoridad normativa competente a través del procedimiento formal preestablecido en
las metanormas sobre creacion juridica. Debe acotarse que el conceplo de validez
Juridica necesariamente presupone la “existencia” de la norma que, en el caso de las
normas de creacion deliberada, come es el caso de las normas legistadas (a diferencia
de la costumbre), estda determinada por la promulgacién (o publicacidn). La
promulgacion es pues la condicion necesaria y suficiente para que una norma exista
Jurfdicamente y consiste en el acto solemne de informar a los sujetos destinatarios
acerca,de la expedicion de una norma A partir de la promulgacion, los agentes de

cer sobre ellos ningin tipe de juicie critico.
Como se ha comprobado”en la STC K.° 00950-2000-HD/TC (fundamento 8). éstos no
han sido proimmulgados en el diarid oficial correspondiente de conformidad con el
articulo 109° de la Constitucién /Cabe recordar que en dicho pronunciamiento, este
Tribunal Constitucional determiné que los reglamentos en cuestion no tienen el
cardcter de “reservado™ o “secyeto”, por lo que su no promulgacién era injustificado y
su aplicacion, por consecuencia, constitufa una absoluta incompatibilidad con el Estade
Constitucional de Derecho.

Esta situacion sin embargg, a pesar de lo indicado en la sentencia precitada, no ha sido
normalizada. El propio emplazado ha indicado en su escrito de contestacién (fojas 92)
que el “PREFASA 13203 es una norma de “‘cardcter especial” y que fue expedido
durante la vigencia de la Constitucién de 1979 que, en todo caso, no obligaba su
publicacion en el Diario Oficial E/ Peruano. Ademés, debe apreciarse que en este
proceso, por resolucion del 14 de diciembre del 2010 (notificado el 22 de marzo del
011), se dispuso oficiar a la emplazada para que remita los referidos reglamentos,
iendo que a la fecha la entidad no ha cumplido con tal requerimiento. Por lo tanto, este
onjunto de hechos no hace mis que rcforzar la hipotesis de que los reglamentos
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“PREFASA 13203” se mantienen alin en reserva y sin su publicacion, por lo que debo
concluir entonces que cllos no existen y, por ende, no pertenecen al sistema
juridice y no son aplicables.

Ahora bien, la pretension del demandante es la restitucion de la gratuidad de las
prestaciones de salud y de la atencion farmacoldgica para su persona y sus familiares
dependientes Tomando en consideracion los fundamentos precedentes, debo advertir
que de los mismos no se desprende necesariamente que, ante la inexistencia de los
reglamentos PREFASA 13203, entonces aquéllas deban ser gratuitas. Primero, porque
el goce del derecho constitucional a la salud no asegura ta gratuidad del servicio, sino
la “accesibilidad” conforme a los requisitos preestablecidos por el legislador; y
segundo, porque en el presenle caso, ademas del derecho subjetivo del recurrente, esta
comprometido el equilibrio financiero del fondo de salud que administra la emplazada.

|8

4. Por ello, concuerdo con la posicion de mayoria en relacion al vigor del “principio de
solidaridad” como fundamento subyacente de un deber de contriburr con el
financiamiento del servicio de salud como una obligacién det demandante. La Ley N°
29344, Ley Marco del Aseguramiento Universal en Salud, lo reconece ademads como
un principio del proceso del aseguramiento universal en salud que, segiin ¢l articulo 4°,
consiste en el “conjunto de actos y normas orientados a compensar €l coslo de la

atenglon a quien la necesite con el aporte de los contribuyentes y del Estado. Se refiere

compensacion de los aportes entre grupos

nfermedafl 0o segmentos econdmicos, entre otros”.

dff diferentes edades, riesgos d

debe centrarse en determinar si corresponde
ino cuadnto debe sufragar el demandante a su
fondo de salud en virtud del principio/de solidaridad. Por ello, conforme he expresado
en ¢l fundamento 2, en vista que al péspecto no existe normatividad juridica que fije el
aporte y su guantum, estimo que débe aplicarse supletoriamente el articulo 6 inciso
b) de la Ley N° 26790, Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en Salud, que
establece que el aporte del pefsionista asegurado en ESSALUD es de 4% de la
pensién; dispositivo legal que £n mi opinion, en la medida que si indica un porcentaje
determinado, debe regir hasta que el drgano competente se encargue de regular
mediante normas vélidas y debidamente promulgadas el aporte que ¢l personal militar
pensionisia y asegurado debe subvencionar por las prestaciones asistenciales que
administra la emplazada.

5. fDesde esta perspecliva, la controversia
0 no amparar la gratuidad solicitada,

613 En el presente caso, de fojas 6 a 8, el demandante ha acreditado ser Téenico 3ro (R)
retirado y pensionista de la Marina de Guerra del Perd. Asimismo, conforme a las
boletas de pago de abril de 1999 a diciembre 2007, obrantes de fojas 23 a 77, ha

emostrado que se le ha descontando incluso hasta ef valor S/. 300.00 nuevos soles por
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conceptos de atencién médica y farmacoldgica que, aproximadamente, representan el
30% del total su pensidn de jubilacion. Siendo asi, respecto de estos meses, conforme a
lo expuesto supra, corresponde que la demandada reintegre al actor los descuentos que
hayan superado ¢l 4% de su pensién de jubilacién por conceptos de atencion médica y
farmacologica.

7. Finalmente, siguiendo el mismo razonamiento de fa STC 00050-2004-Al/TC y
acumulados (fundamento 49), sobre el argumento de! demandante de haber gozado en
el pasado de la gratuidad del servicio y por ello constituir un derecho adquirido, debe
precisarse que la incorporacién ulterior de una obligacion de aportar o contribuir por
las prestaciones de salud y farmacoldgicas no supone un incumplimiento del principio
de progresividad de los derechos sociales, puesto que en el presente caso la finalidad
del mismo es preservar la subsistencia del propio fondo de salud y mejorar la calidad
del servicio asistencial que beneficiaré tanto al actor como al resto de asegurados.

En consecuencia, mi voto es por clare FUNDADA la demanda de amparo por
haberse acreditado la vulneraciénal derechd fundamental a la seguridad social y a las

prestaciones de salud reconocidos en los articulos 10° y 11° de la Constitucion,
respectivamente; en consecuencia, debe ordenarse a la emplazada cumpla con aplicar
supletoriamente el articulo 6° inciso b) de la Ley N° 26790 por concepto de atencidén
médica y farmagelfgica, conforne al fundamento 6 del presente voto; y cumpla con
reintegrar los superado ¢i 4% de la pensién de jubilacién por
conceptos de acoldgica, mas el gbono de costos procesales .
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