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La presente investigacion analiza la necesidad que ha surgido en los ulti-
mos tiempos de desarrollar un planteamiento tedrico sobre la dimensién
constitucional de las politicas publicas, a la luz de la jurisprudencia nacio-
nal y comparada, que busca garantizar la materializacién de los derechos
fundamentales —en especial, los de caracter social —, a través del control
de ciertos instrumentos de gestion publica. En esa légica, y dados los esca-
sos estudios sobre el tema, se requiere construir una argumentacién acep-
table sobre la conexion entre los derechos y las politicas publicas, la cual
ayude a reducir las brechas existentes entre las normas y la realidad social.
Asi como demostrar que la omisién de politicas publicas, o su ineficacia,
es un incumplimiento a la obligacién que tienen los Estados de adoptar
medidas positivas, hasta el maximo de los recursos disponibles, para lograr
progresivamente la plena satisfaccion de los derechos, ambito en el cual se
considera que los jueces constitucionales deben jugar un rol esencial en el
marco del ejercicio de sus facultades de control.

1. Nota introductoria
El disefio, la formulacién e implementacion de politicas ptiblicas son procesos que
deben estar orientados a la proteccién y defensa de los derechos fundamentales;
por tanto, dichos procesos deben contener una concepcion de los derechos o un
enfoque de los mismos. Para esto, es necesario el desarrollo de una fundamen-
tacion constitucional que establezca la conexidn entre la materializacion de los
derechos y los instrumentos que integran tales politicas, lo cual permita mostrar
la idoneidad de estas para tal fin. Por ello, no solo hablamos de una conexién de
resultados, sino también de medios y procedimientos.

De manera que el enfoque de los derechos se torna en una exigencia que deben
cumplir los poderes publicos, para el disefio y la implementacion de planes de
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accioén especificos cuyo objeto sea la generacion de cambios sociales. Asimismo,
este estrecho vinculo entre la eficacia normativa de los derechos fundamentales y
las politicas publicas, adquiere una mayor importancia en los llamados derechos
sociales, haciendo necesario el control constitucional de dichas acciones.

En ese sentido, una de las principales cuestiones a dilucidar en la presente
investigacion sera determinar el papel de los jueces constitucionales en los proce-
sos de formulacion e implementacion de politicas publicas; asi como, la funcién
que estas intervenciones cumplen en relaciéon con las decisiones de los 6rganos
democraticos.

Para dicho fin, mencionaremos cierta jurisprudencia nacional y comparada
que nos permitira establecer algunos elementos de este tipo de control consti-
tucional, asi como sus posibles limites y riesgos, lo cual pueda ir sumando a la
construccion de una linea de argumentacion sobre la intervencion de la justicia
constitucional en las politicas publicas, con especial incidencia en aquellos instru-
mentos orientados a la materializacion de los derechos sociales.

Cabe precisar que si bien el presente articulo se centra en abordar el rol de
los jueces constitucionales en el ambito de las politicas publicas, a fin de propi-
ciar un mayor desarrollo tedrico sobre los alcances de dicha intervencién, esto
no significa desconocer o descartar otras vias institucionales de control también
importantes, como se da a través del papel que desempenan las defensorias del
pueblo o los ombudsman, las agencias independientes o comisiones de evaluacion
de politicas, las cuales también despliegan actuaciones —aunque con una mayor
flexibilidad — para asegurar politicas publicas buenas y eficientes.’

2. La dignidad humana como base constitucional de las politicas publicas

La dignidad es el fundamento ontoldgico del ser humano, asi como una cualidad
intrinseca, irrenunciable e inalienable de la condicién humana que distingue al
individuo de los demas seres vivos. Esta cualidad hace que la persona deba ser
tratada, en cualquier caso, como un fin en si mismo, y no solo como un instru-
mento o medio para alcanzar un fin. Por ello, su reconocimiento tanto en el orden
constitucional como en el ambito de los derechos humanos es trascendental: «[...]
la dignidad humana no opera como una declaraciéon de buenos principios, sino
que genera obligaciones directas al Estado» (Pérez Murcia, Uprimny Yepes, Ro-
driguez Garavito, 2007, p. 88).

Es por ello que, a nivel del derecho constitucional nacional y comparado, la
dignidad humana se considera el principio base de los derechos fundamentales,
y el punto de partida de toda construccidon argumentativa en materia constitucio-
nal. De manera que, de la dignidad se derivan los derechos de la persona, cuya
eficacia debe ser garantizada por el orden juridico estatal e internacional a través
de instrumentos normativos y politicas eficaces.

Asimismo, tal como ha resaltado el profesor Manuel Atienza (2020, p. 2), si
nos tomamos en serio de que el fundamento de los derechos es la idea de digni-

1 Agradezco a uno de los arbitros evaluadores por su comentario con esta reflexion.
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dad, entonces parece obvio que a los derechos sociales no se les puede otorgar
un cardcter secundario, sino que son mas bien condiciones para el ejercicio de los
derechos de libertad.

Otra idea importante a destacar es que, si los derechos emanan de la dignidad,
entonces estos constituyen un limite al poder publico, y cualquier conducta que
afecte la dignidad de la persona se considera contraria al orden juridico. Este es
un limite que los poderes publicos deben respetar para el correcto ejercicio de sus
potestades, como se da, por ejemplo, en la ejecucién de planes de accion para la
concretizacion de los derechos.

No obstante, las normas constitucionales, en particular las que desarrollan los
derechos sociales, no siempre establecen qué instrumentos de acciéon deben em-
plear los poderes ptblicos para lograr la materializacion de los derechos, lo cual
deja un amplio margen de discrecion a la autoridad. Por ello, y para evitar des-
viarnos de los fines publicos trazados, mientras mayor sea ese margen de discre-
cion, mayores deberdn ser las vias de control de las decisiones publicas.

A proposito de las normas constitucionales que desarrollan los derechos socia-
les, es preciso sefialar que estas no se agotan en un mandato definitivo o en una
accién concreta, sino que, debido a la complejidad de su materializacién, depen-
den del disefio y la formulacion de politicas publicas. Es por ello que estas normas
tienen la forma de directrices o mandatos de optimizacion, pues la materializa-
cion de los derechos sociales requiere, en buena cuenta, de un estado de cosas en
la mayor medida posible y, por ende, su cumplimiento es gradual.

Tales son los casos del derecho a la salud: «El Estado determina la politica
nacional de salud [...]»; el derecho a la educacién: «El Estado coordina la politica
educativa [...]»; el derecho al trabajo: «El Estado promueve condiciones para el
progreso social y econémico, en especial mediante politicas de fomento del em-
pleo productivo y de educacién para el trabajo»; y el derecho al medio ambiente:
«El Estado determina la politica nacional del ambiente [...]»; los cuales se encuen-
tran contemplados en la Constitucién Politica del Per.

Esta vinculacion que existe entre los derechos sociales establecidos en las nor-
mas constitucionales y el proceso de formulacion de las politicas puiblicas encuen-
tra, también, su fundamento en la necesidad de fijar minimos vitales, que garan-
ticen condiciones de vida digna para todos. Esto quiere decir que las situaciones
que obliguen a las personas a vivir sin esas condiciones bdsicas atentan contra la
dignidad y el desarrollo humano.

De igual forma, es importante aclarar que no todos los derechos fundamenta-
les dependen de una politica publica para su realizacion, y no toda politica pu-
blica esta dirigida a concretizar, de forma directa, un derecho fundamental. En
el caso de los derechos sociales, que dependen de planes de accién publica para
su cumplimiento progresivo, es necesario que el proceso de formulacion de tales
politicas incorpore una nocion del principio de dignidad humana y el enfoque de
los derechos.

Esta relacion causal de naturaleza constitucional entre la dignidad humana y
las politicas publicas ha sido destacada por el Tribunal Constitucional peruano,
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a través de la sentencia recaida en el Expediente N.° 2945-2003-AA: «[...] Debe
recordarse [...] que toda politica publica nace de obligaciones objetivas concretas
que tienen como finalidad primordial el resguardo de derechos tomando como
base el respeto a la dignidad de la persona, y que en el caso de la ejecucion pre-
supuestal para fines sociales, esta no debe considerarse como un gasto sino como
una inversion social» (Fundamento N.° 18).

En tal sentido, los derechos sociales tienen como base la dignidad humana,
y estos son indispensables para que la persona pueda desarrollarse y desen-
volverse con verdadera libertad. Por ello, es necesario que el Estado adopte
medidas publicas eficaces que garanticen la efectiva materializacion de dichos
derechos.

En conclusién, podemos decir que toda politica publica orientada a la mate-
rializacion de los derechos fundamentales, tales como los derechos sociales, tiene
como fundamento la dignidad humana. Este contenido ontoldgico o valorativo
que debe guiar los procesos de estructuracion de las politicas publicas, constituye
un limite a los poderes publicos que los obliga a colocar en primer orden a la per-
sona y a sus derechos esenciales.

3. Las politicas ptublicas como medios de realizacion de los derechos funda-
mentales

Una de las caracteristicas de los derechos humanos, destacada por el profesor Ma-
nuel Atienza (2020, p. 2), es su naturaleza dual, es decir, por un lado, pertenecen
al mundo de la moral, y, por otro, aspiran a convertirse en realidades juridicas y
politicas. Esta dualidad, a su vez, nos remite a dos grandes problemas en el ambi-
to de los derechos: el de su justificacion (;cudles son estos derechos y por qué?), y
el de su proteccion y garantia (;como hacer para que resulten efectivos?)

Ciertamente, la justificacion de los derechos no puede ser otra cosa que moral,
dice Atienza, siempre que partamos de la idea de dignidad como fundamento on-
toldgico de todo tejido normativo, o —dicho en otras palabras— de la existencia
de principios que son las razones justificativas subyacentes a las formulaciones
normativas; pero esto no puede llevarnos a desconocer la dimension politica de
los derechos, es decir, la importancia de la politica como un instrumento para
garantizar su satisfaccion.

Ahora bien, algunas teorias que se han formulado sobre las normas nos per-
miten establecer un nexo argumentativo entre los derechos fundamentales y las
politicas publicas. En efecto, cierto tipo de normas generan obligaciones directas
al Estado para el disefio y la formulacion de planes de acciéon concretos, orien-
tados al reconocimiento efectivo de los derechos fundamentales. Estas normas
constituyen la razon para la accién que el enunciado proporciona.

Dichas normas constitucionales son aquellas que establecen derechos y que para
su materializacion requieren mas que de una accion concreta, o una medida exacta
de satisfaccion por parte del Estado, un estado de cosas en la mayor medida posi-
ble. Para alcanzar dicho estado de cosas, que es el fin de la norma constitucional, la
autoridad debe llevar a cabo una ponderacion sobre los medios a emplear.
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Ronald Dworkin (1967) denomind a este tipo de normas como directrices politi-
cas, consistentes en un tipo de estandar que propone un objetivo a ser alcanzado,
relacionado con una mejora econémica, politica o social de la comunidad. Estos
enunciados prevén el establecimiento de ciertas condiciones, lo cual abre un aba-
nico de posibilidades sobre las acciones a adoptar y que deberan definirse a través
de la decision publica.

Desde la Tesis de la optimizacion de los principios desarrollada por Robert Alexy
(1993) y la Tesis de los principios en sentido de normas programdticas o directrices plan-
teada por Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero (2007), también es posible apelar
a un tipo de normas constitucionales que ordenan que algo se realice en la mayor
medida posible y de acuerdo con las condiciones facticas y juridicas, por lo que se
trataria de normas que pueden ser cumplidas en diverso grado.

Por tanto, las directrices son normas de fin que ordenan la optimizacién de obje-
tivos en la mayor medida posible, a través de la adopcion de acciones que permi-
tan lograr un estado de cosas. Asimismo, son normas cuya eficacia es graduable.
Esta estructura normativa particular que tienen las directrices, que hace que la
autoridad cuente con un amplio margen de discrecion en la seleccion de las accio-
nes a adoptar, responde a la complejidad que implica la materializacion de ciertos
derechos fundamentales. Y es que, el legislador no puede ignorar la necesidad
que tienen los poderes publicos de contar con determinadas condiciones reales
para la optimizacion de los derechos. Esto no se da con aquellas normas consti-
tucionales que, por el contrario, requieren de un cumplimiento pleno (normas de
accion) para su satisfaccion.

Frente a esto, las politicas ptblicas se establecen como instrumentos de gestion
de las administraciones publicas para la materializacion de ciertos derechos fun-
damentales, principalmente, de aquellos que se encuentran contenidos en normas
directrices. Estos instrumentos se emplean por la autoridad para agrupar un con-
junto de acciones y decisiones en forma coherente, con la participacion de actores
relevantes, a fin de resolver de manera concreta un problema social que afecta a
un determinado grupo de individuos, en relacion con la proteccion progresiva de
sus derechos.

Estas politicas publicas, disefiadas para la materializacion de los derechos fun-
damentales, deben analizarse desde sus resultados, pero también desde sus pro-
cesos de formulacion. Es decir, no solo nos referimos a la seleccion de opciones
de politica y a su fundamentacién, sino, también, a la existencia de espacios de
deliberacién orientados a identificar plenamente el problema social y su solucion
o posibles soluciones, y a los mecanismos de legitimacion social de las mismas:

La exigencia de que la politica sea presentada, explicada y justificada ante los
ciudadanos y las organizaciones interesadas en ella destaca su caracter politico
inherente, en la medida en que acenttia la necesidad de comunicarse y ofrecer
razones como la condicién de su aceptacion o, por lo menos, la condicién para
que no provoque un repudio general que la haga naufragar (Majone, 1997, pp.
31-32).
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En ese sentido, el proceso de elaboraciéon de una politica publica es tan rele-
vante como la politica misma, pues se trata de un proceso decisorio complejo (de-
finicién del problema, marco normativo, objetivos, etc.), en el que le corresponde
al Estado garantizar la mayor participacion ciudadana y legitimacion posible,
aunque esto conlleve a un intenso debate politico, intercambios ideoldgicos o la
pugna de intereses. Esta seria propiamente la etapa de argumentacion y persua-
sion del proceso de formulacion de las politicas publicas.

Por otro lado, la eficacia de las politicas publicas también depende de factores
exdgenos, como son el régimen politico y el grado de institucionalidad democra-
tica en cada sociedad. Un contexto politico de desregulacion que disminuya las
capacidades de accion del Estado en materia social, conjugado con las debilidades
propias de cada institucion, puede influir en la ausencia, ineficacia y corrupcion
de las politicas publicas.

Por ello, las politicas publicas son instrumentos idéneos para lograr la mate-
rializacién de los derechos fundamentales, en especial, los de caracter social, pero
su analisis no puede estar centrado tinicamente a una cuestion de resultados o en
un mero andlisis de costo-beneficio entre diversas opciones publicas, como sefiala
Giandomenico Majone (1997, p. 27). Es necesario que el proceso de formulacion
de las politicas publicas, que es decisional, contenga el enfoque de los derechos e
incluya etapas de argumentacion, persuasion y legitimacion social.

4. Eljuez constitucional como un actor relevante en el proceso de formulacidon
de las politicas publicas

El Derecho y la Ciencia Politica suelen identificar como actores tradicionales, en
la formulacion de politicas publicas, al poder legislativo, al poder ejecutivo y a los
partidos politicos. Sin embargo, algunos estudios y resultados de analisis histori-
cos han demostrado que los pocos o inexistentes mecanismos de control politico,
el tipo de régimen y la fragilidad institucional pueden incidir en la necesidad de
que los jueces constitucionales ejerzan el control de las politicas publicas y sus
procesos de formulacién.

Este debate sobre el rol de las cortes constitucionales, como drganos capaces
de controlar las politicas publicas, ha sido materia de estudio por autores como
Robert Dahl (1957) y Martin Shapiro (1969). Analisis mas actuales incluyen a los
jueces como actores en el proceso de adopcion e implementacion de las politicas
publicas, tales como el informe del Banco Interamericano de Desarrollo del 2006
titulado La politica de las politicas puiblicas: progreso econdémico y social en Ameérica
Latina.

Ciertamente, este es un tema que genera desacuerdos entre los poderes publi-
cos, principalmente, por lo que se refiere a las cuestiones politicas no justiciables, te-
sis que plantea que la Constitucion reserva ciertas materias a la decision discrecio-
nal de los poderes politicos, por lo que estas se encontrarian exentas de cualquier
tipo de control jurisdiccional. Ejemplos de estos casos en nuestra Constitucion son
la imposibilidad de cuestionar por la via judicial los procedimientos de expropia-
cion, salvo el valor del justiprecio (articulo 70); la facultad que tiene el presidente
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de la Repuiblica para conceder indultos y conmutar penas (articulo 118, inciso 21);
y laimposibilidad de cuestionar la declaracion del estado de emergencia y de sitio
(articulo 200, ultimo parrafo).

Dado que muchas de las actuaciones de los poderes publicos son discreciona-
les, existe un mayor riesgo de que estas puedan ser arbitrarias. Esto abre la nece-
sidad de un eventual control constitucional de las decisiones puiblicas, mdas atin
cuando se encuentran en juego los derechos o los principios que rigen el Estado
constitucional. No obstante, esta posibilidad de que los jueces ejerzan el control
de las decisiones publicas no debe entenderse como un cheque en blanco, que
pueda justificar el quebrantamiento del principio democratico de separacion de
poderes, sino que este control debe cumplir ciertos parametros y tiene que estar
orientado a salvaguardar la vigencia de los derechos fundamentales y, en espe-
cial, el derecho de la ciudadania a contar con politicas publicas eficientes.

De manera que es necesario establecer criterios que garanticen una interven-
cion jurisdiccional razonable, que es parte de la tarea de delimitar adecuadamente
este tipo de intervencion, tal como sefala Sierra Cadena (2007, p. 150): «[...] la
democracia como forma de gobierno se esta reorientando hacia un proceso que
va mas alla de la representacion politica, donde el juez constitucional toma un
protagonismo que atn falta por limitar y definir bajo una relectura de los poderes
publicos [...]».

Esta claro que, en tanto existan derechos fundamentales que dependan para su
materializacion del desarrollo de politicas publicas, como son los derechos socia-
les, y los érganos de justicia constitucional sean instancias de cierre para la deli-
mitacidn y proteccion de tales derechos, los jueces deben poder ejercer la revision
de dichos instrumentos de gestion. ;Pero cuando y como?

Rodolfo Arango (2009, pp. 9, 12) explica que el activismo de la jurisdiccion
constitucional, en materia de derechos sociales, es dificilmente comprensible en
sociedades donde dichos derechos han tenido desarrollo y reconocimiento efecti-
vo por parte de los érganos del Estado. En esa linea, un continuo control constitu-
cional de los instrumentos de accion publica podria ser, también, un indicador de
un contexto social y politico adverso a los derechos y a su efectivo reconocimiento.

Lo que se aprecia es que actores antes reconocidos tinicamente como «guardia-
nes de la legalidad» pueden cumplir un papel relevante en la revision de los pro-
cesos de formulacion de las politicas ptblicas adoptadas por los gobiernos, con el
fin de propiciar cambios estructurales. Este es el caso de la justicia constitucional,
aunque se debe precisar que esta no es la inica via institucional para ejercer dicho
control. En el contexto nacional, y desde la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional peruano, se aprecia una practica favorable al control de las politicas publi-
cas. A continuacién, presentamos algunos casos que demuestran ello:

- Control sobre aspectos de cardcter presupuestal.- En la sentencia recaida en el
Expediente N.° 2945-2003-AA/TC, se analiza la politica de salud concer-
niente a la prevencion y proteccion contra el sida, pues faltaban acciones
concretas, por parte del Estado, para garantizar el acceso gratuito al tra-
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tamiento antirretroviral, como son la provision presupuestal necesaria al
sector salud y la habilitacion del programa en los centros médicos publicos.
Por ello, el Tribunal exhorté a los poderes publicos a que cumplan con
«considerar como inversion prioritaria, el presupuesto para la ejecucion
del Plan de Lucha contra el SIDA» (punto resolutivo 3).

- Control sobre aspectos referidos a la cobertura de la politica puiblica.- En la senten-
cia recaida en el Expediente N.° 0033-2010-PI/TC, se analiza la politica pu-
blica de aseguramiento universal en salud, debido a la existencia de enfer-
medades de alto costo que no estaban siendo incluidas en el Plan Esencial
de Aseguramiento en Salud (PEAS), pues la norma restringia dicho plan
a la cobertura de las necesidades de salud de los afiliados a los regimenes
subsidiado y semicontributivo. Al respecto, el Tribunal dispuso el financia-
miento de estas enfermedades con el Fondo Intangible Solidario de Salud
(FISSAL), asi como la creacion de un plan de contingencia progresivo que
permita cubrir las enfermedades de alto costo de los afiliados independien-
tes de EsSalud, y un plan de contingencia para los casos en que se supere el
limite maximo de prestaciones establecidas en el PEAS.

- Control respecto a la naturaleza de las acciones adoptadas por el Estado para la
ejecucion de la politica piiblica.- En la sentencia recaida en los Expedientes N.°
0020-2005-PI/TC y N.° 0021-2005-PI/TC (acumulados), se analiza la politi-
ca publica contra el trafico ilicito de drogas y el cultivo de la hoja de coca
implementada por el Estado. En ese caso, el Tribunal exhorto al presidente
de la Republica a efectos que reevaltie la politica nacional e internacional
antinarcoticos, para hacerla mas eficiente y acorde con la realidad nacional;
asi como exhortd al Congreso de la Republica a fin de que establezca un
régimen de licencias para la comercializacion de la hoja de coca y sus deri-
vados, a través de una entidad con eficaces funciones de control.

- Control sobre la razonabilidad del plazo para el disefio y ejecucion de la politica
puiblica.- En la sentencia recaida en el Expediente N.* 2002-2006-PC/TC, se
analiza la falta de una politica puiblica para implementar un sistema de
emergencia que proteja, recupere y rehabilite la salud de la poblacién con-
taminada con plomo en la sangre, en La Oroya. Al respecto, el Tribunal
establecié que el Estado no habia cumplido con disefiar, en un plazo ra-
zonable, una politica publica orientada a dar una solucion integral al gra-
ve problema de contaminacion en La Oroya, y que solo existian acciones
menores y desarticuladas que no tuvieron ningtin impacto en la mejora de
las condiciones de salud de la poblacion. En ese sentido, el Tribunal orde-
no6 adoptar un conjunto de acciones claves para el disefio de una politica
publica que aborde esta problematica social, la cual debia ser ejecutada en
plazos determinados.

De acuerdo con los casos mencionados, vemos que el juez constitucional es
un actor relevante en el disefio de las politicas publicas, en especial, para la con-
cretizacion de los derechos sociales. Asimismo, la labor del juez constitucional
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constituye una garantia institucional, que le brinda a la ciudadania la posibilidad
de exigir al Estado la implementacion de politicas publicas eficientes y eficaces.

Este control constitucional, a su vez, logra desvincular el reconocimiento de
los derechos a la mera voluntad politica, que puede ser irrazonable o arbitraria;
aunque, en muchos de estos casos, se comprometan aspectos no solo de tipo nor-
mativo, sino también de indole econémico, presupuestal o prestacional, como
suele suceder con los derechos sociales.

Para Luisa Cano (2010, p. 102), la intervencion de la justicia constitucional en
el ambito de las politicas publicas, ya sea para ordenar, fijar contenidos respon-
sables, obligaciones y plazos debe ser remedial, residual y temporal. Remedial,
porque se trata de corregir la inaccion o el retraso de los drganos democraticos
que tienen responsabilidades en el tema; residual, por ser una intervencion subsi-
diaria en el proceso de construccion de dichas politicas; y temporal, pues no pue-
de tratarse de una practica ordinaria en tanto la democracia exige representacion,
deliberacién y publicidad.

No obstante, ain son escasos los estudios sobre el rol que cumplen las cortes
constitucionales en el &mbito de las politicas publicas, y su interaccion con los ac-
tores responsables de su formulacion. Esto hace necesario que, desde la doctrina
juridica, se construya una teoria para el estudio de las politicas publicas como
instrumentos para la materializacion de los derechos. Este seria un punto de par-
tida relevante para empezar a discutir los posibles limites y alcances del control
constitucional de las politicas publicas, por parte de diversos actores, incluidos
los jueces.

Para esto se requiere superar esa mirada tradicional y excluyente sobre la ges-
tion estatal, que reserva el andlisis y la discusion de las politicas publicas a la
competencia exclusiva de los politélogos, economistas y estadistas.

Desde nuestro planteamiento, la teoria de los derechos y la teoria de las poli-
ticas publicas mantienen un vinculo causal en el marco del Estado constitucional,
relacion que es posible si partimos de una determinada nocion de derechos, de
normas y de democracia. De manera que el juez constitucional, como un actor
capaz de analizar y cuestionar el proceso de formulacion de las politicas publicas,
permite desarrollar un concepto amplio de gobernanza que va mas alla de la idea
de «costo-beneficio».

Por lo tanto, el control constitucional de las politicas ptblicas, por parte de los
jueces, es necesario para la protecciéon de los derechos fundamentales, en tanto,
mediante esta via, las cortes constitucionales pueden recomendar a los Estados la
adopcién de cambios estructurales, asi como la creacion de nuevos planes de ac-
cion para la atencion de problemas sociales no demarcados. Asimismo, esta inter-
vencion podria darse en la fase de identificacion del problema, pudiendo el juez
recomendar el disefio de una nueva politica publica; y en la fase de formulacion
y decision del programa de la politica, disponiendo la eliminacién de uno de los
instrumentos de accion.
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5. El control constitucional de las politicas publicas y los derechos sociales

El analisis del control constitucional de las politicas publicas, en el ambito doc-
trinal, requiere que se desarrolle una teoria de las politicas publicas que aborde
aspectos relacionados con la teoria de las normas, el poder politico y la accién
publica. En esa logica, el estudio de las directrices constitucionales (o principios
en sentido de normas programdticas) son un buen punto de partida que nos permite
identificar la facultad discrecional que tienen los poderes publicos para la eleccion
de ciertos instrumentos de gestion, lo cual da cabida a la posibilidad de que los
jueces lleven a cabo el control constitucional de dichas decisiones.

Ahora bien, como sefala Pablo Larrafaga (2009, p. 84), desde la perspectiva
constitucional, cuando el Estado no cumple con implementar politicas publicas
eficientes para la materializacion de los derechos fundamentales, dicha omision
atenta contra el orden constitucional y constituye, ademas, un incumplimiento a
sus obligaciones internacionales. De manera que la omision de los érganos demo-
craticos, de adoptar medidas econdémicas y técnicas hasta el maximo de los recur-
sos disponibles, para lograr progresivamente, y por todos los medios apropiados,
la plena efectividad de los derechos, puede derivar en una peticién judicial, de
conformidad con el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales.

Recordemos que el marco normativo internacional de proteccion de los dere-
chos humanos es una fuente juridica para el establecimiento de minimos intangibles
o estandares para el reconocimiento de los derechos, como son la progresividad,
accesibilidad, aceptabilidad, disponibilidad y adaptabilidad. Estas caracteristicas
también constituyen indicadores del grado de cumplimiento de las obligaciones
de los Estados, a partir de las cuales se pueden estructurar planes de accién pu-
blica.

Desde un enfoque extrajuridico, existen corrientes disciplinarias que estudian
la eficiencia de los gobiernos y la accién de las administraciones publicas. Este
es el caso del Andlisis de las Politicas Publicas, disciplina que centra su atencion
en la organizacion institucional y en los procesos de toma de decisiones del Go-
bierno. Dicha disciplina ha podido identificar que los procesos de elaboracion de
las politicas publicas suelen reducirse a cuestiones ejecutivas y presupuestales,
dejando de lado aspectos de tipo sustantivo.

Al respecto, es necesario que las administraciones publicas asuman, dentro
de sus andlisis, que los limites que afrontan los procesos de elaboracion de las
politicas publicas también son constitucionales, en el sentido de que toda politica
publica estd sujeta a los derechos y principios que consagra la Constitucién, como
es, por ejemplo, la dignidad humana.

Como vemos, ambos enfoques, el juridico y extrajuridico, sirven para los
propositos de argumentar a favor de una teoria sobre el control de las politicas
publicas por parte de los jueces constitucionales. Por tanto, cuando los poderes
publicos transgreden los limites impuestos por los derechos constitucionales, a
través de la dacion de politicas publicas ineficientes, se coloca al juez constitucio-
nal frente a dos situaciones: restringir su actuacion para evitar colisiones con el
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poder publico o intervenir para determinar ciertas medidas correctivas del poder.

En los casos en que el juez constitucional decide intervenir y ordenar la for-
mulacion o reformulacion de una politica publica, teniendo una incidencia real
y positiva en los derechos, este se convierte en un actor activo y relevante en la
esfera de las politicas publicas, ayudando a generar «gobernabilidad»* desde su
labor jurisdiccional.

Para Grenfieth Sierra Cadena (2009), el juez constitucional es un actor con-
tramayoritario, que puede generar gobernabilidad a través de su jurisprudencia,
pues su naturaleza de contrapoder le permite revertir imposiciones de tipo ma-
yoritario, limitar el poder y exigir el enfoque de derechos en los planes de accién
que buscan la materializacion de los derechos fundamentales.

Asimismo, tal como refiere Sussana Pozzolo (2011, pp. 27, 33), el andlisis y con-
trol de las politicas publicas, por las cortes constitucionales, muestra que el cons-
titucionalismo ha extendido sus alcances hacia el ambito de las politicas publicas
y la gestion de los recursos publicos. Esto nos plantea la siguiente interrogante:
existe un derecho subjetivo al disefio, formulacion e implementacion de politicas
publicas eficientes para la realizacion material de los derechos?

Por ejemplo, para el efectivo reconocimiento de los derechos sociales no basta
con un desarrollo doctrinal y normativo, es necesario una garantia institucional
para la concrecion de los mismos. En esa linea, las politicas publicas son instru-
mentos de gestién adecuados para la materializaciéon de los derechos sociales,
por lo que para evaluar el grado de cumplimiento de estos se requiere que tales
politicas puedan someterse a control constitucional. Esto rompe con las clasicas
ideas sobre la naturaleza programatica y no justiciable de los derechos sociales.

Rodolfo Arango (2009, p. 17) sefiala que el uso cada vez mas recurrente del
derecho constitucional, la doctrina y la jurisprudencia de los tribunales nacionales
e internacionales, asi como la existencia de mayores estudios sobre grupos vulne-
rables y derechos sociales, abre nuevos campos de investigacion vinculados con
las politicas publicas. En ese sentido, podemos decir que el control constitucional
de las politicas publicas se enmarca dentro de la tesis de la justiciabilidad de los
derechos sociales en el derecho constitucional.

Por otro lado, la justicia constitucional comparada viene estableciendo impor-
tantes decisiones sobre el concepto de politicas publicas, y sobre la existencia de
un derecho subjetivo a las politicas publicas como correlato de la justiciabilidad
de los derechos sociales. Este ha sido el caso de la Sentencia T-760/2008, de la
Corte Constitucional de Colombia, la cual efecttia un amplio desarrollo doctrinal
sobre el tema de las politicas publicas, estableciendo que: «[...] se desconocen las
obligaciones constitucionales de caracter prestacional y programatico, derivadas
de un derecho fundamental, cuando la entidad responsable de garantizar el goce
de un derecho ni siquiera cuenta con un programa o con una politica publica

2 La gobernabilidad es un criterio de analisis sobre la gestion de los gobiernos desarrollado por las
democracias liberales, que se traduce en una situacion o en un estado de equilibrio duradero entre
las demandas sociales y la capacidad del Estado para responder, de manera oportuna y eficaz,
dichas demandas (Sierra Cadena, 2011, p. 68).
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que le permita avanzar progresivamente en el cumplimiento de sus obligaciones
correlativas».

En dicha sentencia, la Corte Constitucional de Colombia también establecio
las condiciones necesarias para que una politica publica pueda ser considerada
eficiente y construida democraticamente, reconociendo la existencia de un derecho
subjetivo a las politicas piiblicas para el desarrollo de los derechos de caracter pres-
tacional:

[...] la jurisprudencia constitucional ha precisado tres condiciones basicas, a la
luz de la Constitucién Politica, que debe observar toda politica publica orienta-
da a garantizar un derecho constitucional.

[...] La primera condicion es que la politica efectivamente exista. No se puede
tratar de unas ideas o conjeturas respecto a qué hacer, sino un programa de
accion estructurado que le permita a la autoridad responsable adoptar las medi-
das adecuadas y necesarias a que haya lugar. Por eso, como se dijo, se viola una
obligaciéon constitucional de cardcter prestacional y programatica, derivada de
un derecho fundamental, cuando ni siquiera se cuenta con un plan para progre-
sivamente cumplirla [...].

[...] La segunda condicién es que la finalidad de la politica publica debe te-
ner como prioridad garantizar el goce efectivo del derecho. En tal sentido, por
ejemplo, no puede tratarse de una politica ptblica tan sélo simbdlica, que no
esté acompanada de acciones reales y concretas. [...] Asi pues, también se viola
la Constituciéon cuando existe un plan o un programa, pero se constata que (i)
«solo esta escrito y no haya sido iniciada su ejecucion» o (ii) «que asi se esté
implementando, sea evidentemente inane, bien sea porque no es sensible a los
verdaderos problemas y necesidades de los titulares del derecho en cuestion, o
porque su ejecucion se ha diferido indefinidamente, o durante un periodo de
tiempo irrazonable» [...].

[...] La tercera condicion es que los procesos de decision, elaboracién, imple-
mentacion y evaluacién de la politica publica permitan la participacién demo-
cratica. [...] En tal sentido, la jurisprudencia ha considerado inaceptable cons-
titucionalmente que exista un plan (i) «que no abra espacios de participacién
para las diferentes etapas del plan», o (ii) «que si brinde espacios, pero éstos
sean inocuos y solo prevean una participacion intrascendente.» [...] Cual es el
grado minimo de participacion que se debe garantizar a las personas, depende
del caso especifico que se trate, en atencion al tipo de decisiones a tomar.

[...] En conclusioén, la faceta prestacional y progresiva de un derecho constitu-
cional permite a su titular exigir judicialmente, por lo menos, (1) la existencia de
una politica publica, (2) orientada a garantizar el goce efectivo del derecho y (3)
que contemple mecanismos de participacion de los interesados [...].

De esta forma, para la justicia constitucional colombiana, a través del ejercicio
del derecho subjetivo a las politicas ptblicas, es posible solicitar la intervencion
de la Corte Constitucional, para ordenar la formulacion o reformulacion de politi-
cas publicas, cuando los drganos democraticos incumplen su deber de garantizar
la materializacion de los derechos fundamentales a través de tales instrumentos
de gestion.
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Aunque el derecho subjetivo a las politicas puiblicas no se encuentra recono-
cido expresamente en la Constitucion Politica de la Republica de Colombia de
1991, su creacion por la via jurisprudencial fue posible en virtud del articulo 94
(derechos innominados) de dicha carta constitucional®.

Desde nuestro punto de vista, plantear la existencia de un derecho subjetivo
a las politicas publicas podria generar algunos inconvenientes de tipo juridico.
En principio, obligaria a reconocer que todos los ciudadanos tendrian el derecho
de demandar, sobre la base de un interés individual o colectivo, la formulacién o
reformulacion de una politica publica. Bajo este razonamiento, el juez constitucio-
nal tendria que resolver demandas de tutela de derechos en las que se exija, por
ejemplo, que el Estado disefie o implemente una politica publica para promover
la libertad de expresion o la libertad de asociacion. Es decir, podrian existir dife-
rentes interpretaciones sobre qué derechos requieren este tipo de acciones positi-
vas para su materializacion.

Abrir esta posibilidad conllevaria a una siguiente complicacion, que seria vin-
cular estos planes de accién a cualquier derecho y no solo a: i) aquellos derechos
fundamentales cuyo cardcter prestacional hace necesario que el Estado articule
politicas capaces de lograr, en el mayor grado posible, la consecucion de todos
los objetivos sociales trazados; y a ii) aquellas normas constitucionales conocidas
como directrices, que mandan a los poderes publicos el despliegue de un con-
junto de acciones, con la finalidad de establecer un estado de cosas con fines de
desarrollo social.

Nuestro planteamiento sugiere que los jueces constitucionales ejercen el con-
trol de las politicas publicas, y que la ciudadania puede solicitar dicho control por
la via de un proceso constitucional de tutela de derechos, en tanto la creacion de
estas politicas forma parte del contenido esencial de los derechos fundamentales
que dependen de la intervencion estatal para lograr una eficacia real, como es el
caso de los derechos sociales.

Dicha interpretacion, ademas, se deriva de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional del Perd, el cual, a través de la sentencia recaida en el Expediente
N.° 0033-2010-PI/TC, estableci6 que existe una competencia de las tribunales para
controlar el cumplimiento o la eficacia del deber de progresividad de los derechos
sociales, verificando (i) la existencia de politicas publicas debidamente estructura-
das, (ii) la ejecucién de dichas politicas en plazos razonables, (iii) que hayan sido
elaboradas respetando el enfoque de derechos, (iv) que incluyan indicadores de
evaluacion sobre la transparencia en la ejecucion presupuestal, y (v) la existencia
de espacios de participacion para la intervencion y control de los ciudadanos du-
rante el proceso de elaboracion de las politicas (Fundamento 29).

Si bien el Tribunal Constitucional no se refiere a la existencia de un derecho
subjetivo a las politicas publicas, establece la importancia de garantizar la efica-

3  Esta disposicion contempla una regulacion semejante a la que contiene el articulo 3 de la Consti-
tucion Politica del Perti, denominada por la doctrina constitucional como la «clausula de derechos
implicitos», que permite la creacion de nuevos derechos fundamentales a través de la jurispruden-
cia constitucional.
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cia progresiva de los derechos sociales, para lo cual es necesario la formulacion
e implementacion de politicas publicas eficientes y la posibilidad de un even-
tual control constitucional de las mismas. De esta manera, para la jurisprudencia
constitucional nacional, el control constitucional de las politicas publicas no se
sustentaria en un derecho subjetivo, sino en la correspondencia que tienen dichas
acciones con la naturaleza social y prestacional de determinados derechos.

Los argumentos a favor de considerar la generacion de politicas publicas,
como parte del contenido esencial de ciertos derechos, reducen el riesgo de que
los derechos sociales se conviertan en utopias irrealizables, pues es comun que se
den extensos periodos para su cumplimiento (progresivo) en el ambito politico y
legal.

La posible judicializacion de la falta de politicas publicas en determinadas
materias nos llevaria a abordar un ultimo supuesto, referido a la doctrina de la
«inconstitucionalidad por omisién», o el también llamado «control de constitucio-
nalidad de las omisiones legislativas», a fin de determinar si seria factible aplicar
esta figura para aquellas situaciones en las que el Estado no ha cumplido con
desarrollar una politica publica, a pesar de que existe un mandato constitucional
(directriz) que asi lo ordena.

La doctrina juridica, sobre la inconstitucionalidad por omision, considera que
las cortes constitucionales tienen la facultad de intervenir frente al silencio u omi-
sion de la autoridad publica, por incumplir la obligacién impuesta por la Consti-
tucion, de regular y normar un precepto constitucional. Sin embargo, como bien
sabemos, el proceso de formulacién de una politica publica no se agota en aspec-
tos meramente normativos, aunque tales aspectos integren en forma relevante sus
primeras etapas.

Respecto a la inconstitucionalidad por omision y la posibilidad de su control
judicial, el Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado en la sentencia
recaida en el Expediente N.° 006-2008-PI/TC, de la siguiente manera: «[...] el con-
trol de las omisiones al legislador se ubicaria en lo que es “constitucionalmen-
te necesario” y no obstante no ha sido atendido por el legislador. Finalmente,
aquello que es “solo constitucionalmente posible” se ubica en terreno propio del
legislador y por tanto puede ser atendido en la forma en que lo crea conveniente
e incluso en el tiempo que lo juzgue necesario. De este modo, la accién del Tribu-
nal Constitucional se legitima, tanto para el control de lo que esta constitucional-
mente prohibido, asi como para exigir aquello que resulta “constitucionalmente
necesario”» (Fundamento 39).

Asimismo, en la Sentencia recaida en el Expediente N.° 05427-2009-PC/TC,
el Tribunal Constitucional sefalara que dicha figura procesal encuentra sustento
en el principio de fuerza normativa de la Constitucién, consistente no solo en el
cumplimiento de sus disposiciones normativas, sino también en la efectividad de
las mismas, y esto incluye la obligacion del legislador de desarrollar normativa-
mente determinados preceptos constitucionales (Fundamento 12). No obstante, la
Constitucion de 1993 no contempla de manera expresa el control de las omisiones
legislativas, por lo que el Tribunal ha venido interpretando que, a falta de un
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mecanismo procesal especifico, el proceso de cumplimiento constituye una via
adecuada para dar fiel observancia a los mandatos contenidos en las leyes o actos
administrativos.

Ahora bien, el proceso de inconstitucionalidad por omisién no seria suficiente
para ejercer el control de una politica publica, en tanto este proceso se centraria
en la falta de una normatividad especifica, intervencion que podria derivar en
una sentencia constitucional que obligue al poder legislativo a «legislar». En otras
palabras, un proceso de inconstitucionalidad por omisién, en relaciéon con una
directriz, podria dar pie a que el legislador lleve a cabo labores de planeacién del
programa de una politica publica, y esto se daria, inicamente, en el plano tedri-
co. Sin embargo, sabemos que la creacion de una politica publica o la regulacion
de sus aspectos generales no bastan para los fines de materializar los derechos;
es importante que se definan los aspectos institucionales, presupuestales y los
instrumentos de accion, asi como los procesos de argumentacion, participacion,
implementacién y evaluacion de la politica, pues todo esto incidira de manera
determinante en su eficacia.

Por ultimo, es necesario recalcar que no todos los derechos fundamentales se
pueden ver materializados con la dacién de una norma. En aquellos derechos en
los que se requiere una intervencion activa del Estado para garantizar su eficacia
—como, por ejemplo, a través del disefio, formulacién y ejecucion de politicas
publicas—, la labor legislativa seguird siendo necesaria, pero insuficiente.

6. Conclusion: riesgos y limites del control constitucional de las politicas pu-
blicas
La posibilidad de institucionalizar un mecanismo que permita a los jueces consti-
tucionales controlar el disefio y la implementacion de las politicas publicas puede
interpretarse como una interferencia en los procesos de toma de decisiones, en
los sistemas democraticos y de las facultades privativas del poder politico. En
suma, seria una afectacion al principio de separacion de poderes. Es por ello, que
estas intervenciones no estan exentas de criticas, en especial, por parte de quienes
no ven apropiado que un mandato jurisdiccional pueda imponer correctivos al
poder politico, més atin si dicha intervencion carece de una base argumentativa
aceptable.

Sin embargo, los riesgos de que existan extralimitaciones judiciales siempre
van a estar presentes®. Por ello, como regla basica, la intervencion de la justicia
constitucional en las politicas publicas no debe considerarse una actividad regu-
lar, pues sus procesos deben estar inicialmente reservados a aquellos actores que
puedan garantizar el debate y la deliberacion democratica de sus instrumentos.
Estos actores, por tradicion, se suelen considerar el poder legislativo, el poder
ejecutivo y los partidos politicos. Pero, ademas de la esfera formal institucional,
se debe dar espacio a la participacion de otros actores de la sociedad civil que,

4 Ejemplos de esto son las sentencias recaidas en los Expedientes N.? 02005-2009-PA/TC (caso de la
Pildora del Dia Siguiente) y N.° 3116-2009-PA/TC (caso Cementos Lima), cuyos fundamentos son
cuestionables a la luz del principio de razonabilidad.
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desde la perspectiva de las politicas publicas, deben tener una presencia legitima
y auténoma en la formacién de las mismas. Estos serian, los movimientos o co-
lectivos sociales, los sindicatos, los grupos de usuarios, académicos y cientificos,
entre otros.

La participacion de las organizaciones sociales, en la formacion de politicas
publicas, ayuda a activar y fortalecer otro tipo de contrapesos en las sociedades
democraticas, para garantizar la efectividad de las decisiones publicas.

En ese sentido, la intervencion de los jueces constitucionales, en el ambito de
las politicas publicas, debe entenderse como un mecanismo de remediacion ante
la omision estatal, la falta de mecanismos de participacion democratica y la poten-
cial violacion de los derechos fundamentales.

También es necesario tener en cuenta que cuando el juez constitucional inter-
viene en las politicas publicas, lo hace en el marco de un ejercicio de control, no
de una intervencidn directa; y, principalmente, cuando ha podido constatar que
la omision o actuacion de los poderes publicos incumple deberes constitucionales,
afectando los derechos de las personas. En ese sentido, los fines de este control no
son sustituir a los poderes politicos o interferir en los margenes de discrecionali-
dad que las normas les han reservado.

Ahora bien, cabe preguntarnos, ;cuales deberian ser los limites de este tipo
de control? A partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano,
se aprecia que la intervencion, en el marco del control de las politicas publicas,
puede incidir en aspectos como: la asignacion presupuestal, la cobertura, la na-
turaleza de las acciones y el plazo de ejecucion. Esta practica jurisprudencial nos
puede ayudar a establecer ciertos parametros razonables, lo cual no excluye la
posibilidad de que se presenten otros supuestos que habiliten de manera justifi-
cada una intervencion.

Pero, también, cabe preguntarnos si acaso no seria necesario que los propios
textos de las Constituciones incluyeran parametros concretos para el control cons-
titucional de las politicas publicas, lo cual permitiria disminuir los riesgos de una
intervencidn judicial irrazonable, no justificada o de un «activismo judicial desen-
frenado». Al respecto, quedaria pendiente un mayor desarrollo teérico.

Como vemos, el control constitucional de las politicas publicas se abre cami-
no como una importante via institucional para la exigibilidad de los derechos
sociales, en tanto evita que la alegada escasez de recursos en el Estado sea una
justificacién suficiente para el retraso en la ejecucién de acciones concretas que
satisfagan tales derechos. Sabemos bien que, muchas veces, lo que existe detras
es una falta de interés, analisis y planificaciéon adecuada, para garantizar que los
recursos existentes se empleen de la manera mas eficiente, y estas son falencias
del Estado que se deben corregir.
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