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El enfoque basado en derechos humanos
y su incidencia en politicas publicas de los derechos sociales
a partir del Tribunal Constitucional

. MeELissa FioreLra Diaz CABRERA™

1. Introduccién

uando hablamos de enfoque de politicas publicas estamos pensando

en categorias y métodos para intervenir en la realidad, tal cual un par

de anteojos, visibilizando aquello que tomamos como prioridad, a tra-
vés del Estado pues tomard decisiones para resolver un problema publico, la
inaccién o la desidia de sus 6rganos administrativos. El enfoque basado en
derechos humanos es ciertamente un instrumento metodoldgico y ademds un
instrumento ético pues la persona es el centro de decisiones de toda la actividad
estatal, y tomard elementos del derecho internacional de los derechos humanos,
elementos del derecho constitucional y del derecho procesal constitucional,
con el fin de elaborar criterios y métodos logrando que se de vigencia a los
derechos sin llegar a judicializar los problemas sino como decisiones de las en-
tidades publicas. por lo tanto, involucra al ciudadano en mecanismos de parti-
cipacién ciudadana, sin llegar a judicializar puede ser exigible en las decisiones
administrativas.

Este enfoque no es casual, se justifica precisamente en que el Pert ha fir-
mado la mayor parte de los tratados vinculantes (internacionales y regionales)
sobre derechos humanos; sin embargo, mirando nuestra realidad nos pregunta-
mos ;por qué la efectividad de los derechos humanos sigue siendo tan critica?

(*) Doctora en Derecho Constitucional por la Universidad Privada Antenor Orrego. Docente de la
Universidad Nacional de Trujillo y Universidad Privada Antenor Orrego.
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A pesar de algunos avances, el Estado cumple de manera muy precaria con las
obligaciones a las que se ha comprometido. Gran parte de este incumplimiento
se puede dar cuenta en la negativa de otorgar eficacia inmediata a los derechos
sociales, probablemente porque el Gobierno no incorpora de manera efectiva el
espiritu de la normativa internacional sobre estos derechos en el diseno de sus
politicas publicas. La perspectiva tradicional siempre parece haber sido mirar el
Estado “satisfaciendo necesidades bdsicas” en lugar de concebirnos como indivi-
duos a los cuales estd obligado al respeto y defensa de la dignidad humana como
fin supremo. En la literatura inicialmente se concebia a los derechos sociales
correlativos a los derechos positivos porque corresponden a un deber de hacer o
una obligacién a cargo del Estado. (FERRAJOLI, L Principia iuris, T.I, Trotta,
Madrid, 2011), sin embargo, esa concepcidn tiene sus detractores como Henry
Shue, Christian Courtis, y Victor Abramovich, pues creen que no debe existir
diferenciacién ente derechos civiles y politicos dado que no existe la categoria
de derechos no fundamentales, y que son tan exigibles como los primeros por
lo que no se debiera entender que deben quedar a la espera de algtn desarrollo
legislativo o la existencia de presupuesto programado para su plena eficacia, pues
indirectamente algunos de los derechos sociales, econémicos y culturales estin
en intima conexién con el derecho a la vida, por ejemplo, la pensién de jubila-
cién, la remuneracién minima vital, algunos derechos colectivos que gozan de
proteccién constitucional especial: pueblos indigenas, personas en situacién de
desplazamiento, entre otros).

Recuérdese el Informe de la Verdad y la Reconciliacién el paradigma cuyo
enfoque basado en los derechos humanos y su incidencia en politicas publicas
ha originado el Plan Nacional de Los Derechos Humanos, un documento que
plasma el compromiso politico del Estado luego de 20 afios de violencia politica
y destruccién del Estado de Derecho en el Perti y a partir de ellas la organizacién
e implementacién de diversas politicas publicas. En su elaboracién el Estado in-
virtié en la realizacién de 183 audiencias publicas macrorregionales en las que
participaron diversas instituciones publicas y privadas, sin embargo, ese suefio
se vio empanado por algunos factores como corrupcién, falta de interés de los
representantes y presupuesto entre otros, asi como la poca preparacién académica
y profesional de los actores politicos en materia de derechos humanos excusando
siempre el cumplimiento y efectividad de los derechos sociales por razones de
presupuesto o de desarrollo legislativo.
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La justicia constitucional a través de la vasta jurisprudencia del Tribunal
Constitucional no ha sido ajena a esta problemdtica, y ha decidido intervenir
en la evaluacién de esas decisiones que supuestamente basada en derechos hu-
mamos, los derechos sociales se no se cumplen o se cumplen tardiamente o
de manera deficiente al punto de exigirlos al Estado fuera de una delimitacién
legislativa; afirmando que, “el principio de progresividad es en el gasto a que
hace alusion la undécima disposicion final y transitoria de la Constitucién,
no puede ser entendido con cardcter indeterminado y, de este modo, servir
de alegato frecuente ante la inaccion del Estado, dicha progresividad del
gasto no estd exenta de observar el establecimiento de plazos razonables ni
de acciones concretas y constantes del Estado para la implementacion de po-
liticas piblicas” (STC Exp. N° 2945-2003-AA-E]. 36). Es con el caso Azanca
Alheli que inaugura la narrativa de la exigibilidad judicial de los derechos so-
ciales a razén de la politica de salud puiblica que establecia a través de la Ley N°
28243: “la gratuidad progresiva para el tratamiento antirretroviral, con priori-
dad en las personas en situaciones de vulnerabilidad y pobreza extrema”: como
puede apreciarse el derecho a la salud y vida comprendidas como indesligables y
ordenar la exigencia del uso de antirretrovirales para combatir el VIH de manera
gratuita, por la gravedad del caso, la afectacion directa al derecho a la vida, y la
existencia de una ley que se determiné obstaculizaba con el término “progre-
sividad” el acceso a dicho programa, pues la negativa a esos medicamentos los

demandantes moririan.

Sin embargo, a raiz de la situacién de pandemia que azota a la poblacién
:qué podria suceder si el Estado no redefine las politicas puablicas respecto al sec-
tor educacién, salud, laboral, etc, o habiéndola dispuesto no ha iniciado ninguna
accion tendiente a concretizarlas o existiendo un programa por los que se proveen
servicios sociales, no logran satisfacer eficazmente un derecho social?, el tema
inclusive podria llegar a analizarse desde un paradigma utilitarista sobre todo en
esta crisis sanitaria en el que el pais es sujeto de crédito, cuyos presupuestos no
programados podrian dejar en cero la caja fiscal y ocasionar conflictos entre po-
deres del Estado hasta la judicializacién de los derechos sociales.

El andlisis de las politicas publicas toma mayor importancia y cada vez
mds profundo en el dmbito profesional y académico a fin de hacer efectivos los

derechos sociales desde los Tribunales de justicia. América inici6 este enfoque
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con Estados Unidos, en la década del 50, con los casos sobre segregacion racial
con el emblemdtico “Brown vs Board of Education of Topeka” donde la Corte
Suprema de Estados Unidos dejé de la do la doctrina “iguales pero separados”
fijada en el precedente Plessy v Ferguson (1896), y con ella la segregacién racial
en las escuelas'. Owen Fiss en el Derecho como Razén Puablica (2007) ha referido
que, la reforma estructural tuvo su origen con el fallo Brown of education, con-
virtiendo su prdctica en regla central. A partir de entonces las cortes cambiaron
radicalmente y emprendieron la reconstruccién de la realidad social, la reforma
de las escuelas publicas fue un gran paso. El proceso exigia entre otras cuestiones,
nuevos procedimientos para la asignacién de estudiantes, nuevos criterios para
la construccién de escuelas, la reasignacién de plantas profesorales, la revisién
de los sistemas de transporte para que incluyeran nuevas rutas y distancias, la
reasignacion de recursos entre escuelas y nuevas actividades, la modificacién de
curriculos, el aumento de asignaciones presupuestarias, la revisién de los horarios
para la practica deportiva entre escuelas y nuevos sistemas de informacién para el
control de desempefo de la organizacién. Revolucionario para la época porque

eso abrid paso a otras reformas en el sistema publico.

Precisamente, la relacién entre enfoque de derechos humanos y las politicas
publicas estd en que este tipo de sentencias reestructuran algo en la politica, su
inaccién o deficiencia por parte del Estado; denomindndosele “sentencias estruc-
turales” pues denotan un control de constitucionalidad fuerte con “activismo
dial6gico”, y que implica una visibilizacién de la problemadtica de interés publico
ddndole solucién involucrando a los actores politicos inmersas en el litigio, inter-
vencién que reconoce y afirma la férmula politica de Estado Social Democritico
de Derecho (Art. 43° de la Constituciéon de 1993). Como puede verse el enfoque
basado en los derechos humanos, no sélo podria mirarse desde una perspectiva
en que la problemdtica social no se judicialice, sino que, estando inmersos en
un litigio, el Tribunal cree que las entidades todavia pueden invitarse a dialogar

y ser concretos en brindar las soluciones para el problema objeto de demanda,

1 Lasentencia del caso Brown v Board of Education (1954), puede verse en Beltrén de Felipe, Miguel
y Gonzales Garcfa, Julio V. Las sentencias bésicas del tribunal Supremo de los Estados Unidos de
América, Boletin Oficial del estado del estado y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madrid, 2005, pp.275-291.
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un mecanismo que reafirma los compromisos estatales en materia de derechos

humanos y las estrategias por cumplirlas.

El enfoque basado en derechos humanos gira alrededor de la persona y su
dignidad como centro de derechos detectando situaciones que impidan, obstacu-
licen o restrinjan el ejercicio de sus derechos, facilitado ademds oportunidades de

acceso para satisfacer directamente las necesidades.

Este trabajo de investigacién pretende contribuir con suficiente informa-
cién algunos alcances del enfoque basado en derechos humanos y su incidencia
en las politicas publicas a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Asi la pregunta que guia el andlisis propuesto es: ;La existencia del enfoque basa-
do en derechos humanos ha contribuido en el andlisis de las politicas pablicas en
la jurisprudencia por parte del Tribunal Constitucional Peruano?

Nuestro objetivo principal es: Determinar si el enfoque basado en derechos
humanos ha contribuido en el andlisis de las politicas puablicas en la jurispru-
dencia por parte del Tribunal Constitucional Peruano. Los objetivos especificos
se concentran en los siguientes puntos de importancia: a) Explicar cuéles son
las obligaciones previstas en los instrumentos internacionales vinculantes sobre
derechos humanos, y en la Constitucién Politica del Estado. b) Analizar las sen-
tencias del Tribunal Constitucional sobre revisién de politicas publicas. ¢) Reco-
mendar la implementacién de un enfoque multidisciplinario, interdisciplinario
y transdisciplinario basado en derechos humanos para fortalecer la normatividad
internacional, regional y nacional a través de la difusién académica de sentencias
estructurales emitidas por el Tribunal Constitucional.

La hipétesis de esta investigacién es que el Enfoque basado en derechos
humanos ha contribuido significativamente en el andlisis de politicas publicas en
la jurisprudencia por parte del Tribunal Constitucional. Con ello se reafirma que
no existe zona exenta de control constitucional y que incluso la justicia consti-
tucional debe intervenir progresivamente en los asuntos publicos y estructurales
cuando lleguen a su instancia ya sea ordenando mecanismos, implementacién de

medidas olvidadas o mandarlas realizar al Legislativo, entre otros.

La metodologia se ha guiado este andlisis documental, asi como en el mues-
treo de fuentes, y el estudio de casos que nos debe instruir para futuras lecciones

y no repetir el caos.
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2. Laevolucién en la concepcién de Estado y su intervencién en los derechos

La existencia del Estado no se reduce a la presencia de elementos objetivos
que regularmente lo definen como: territorio, poblacién y una autoridad. El Es-
tado es una concepcién moderna corresponde a un proceso cultural por medio
del cual la idea de un poder no individualizado encuentra su concretizacién his-

térica. (Burdeau 1970).

Ciertamente, el nacimiento del Estado moderno se produjo en Europa occi-
dental y se debe a condiciones sociales, econdmicas, estructurales y culturales espe-
cificas que se vivié en cada estado e influyeron en sus estdndares de vida. Asi y por
medio de una dindmica competitiva en los planos militar, econdémico, y simbélico
que los senores feudales fueron arrastrados en un proceso de institucionalizacién y
de diferenciacién de la funcién politica, principalmente con la creacién de institu-
ciones especializadas en una tarea particular como le Ejército, el cuerpo de policia,
una administracién fiscal permanente, diversos parlamentos, etc., precisamente
una de las caracteristicas mds sobresalientes del Estado moderno es la monopoliza-

cién del uso legitimo de la violencia fisica y simbdlica (Bordieu, 1993).

En los procesos histéricos independentistas de los estados latinoamericanos
es particularmente ejemplar de una construccién estatal elitista, la élite criolla, sin
mayor participacién o integracién de las poblaciones. También la existencia de
la centralizacién de poder, pero con una integracién extremadamente reducida
de la poblacién no criolla (Roth, 2006). Ello fue cambiando luego de las guerras
mundiales y a pesar de esa recpetividad en América Latina, el aparato estatal no
ha sido capaz de penetrar y ocupar todos los espacios sociales y territoriales. Una
de las consecuencias del débil anclaje de las instituciones estatales en la socie-
dad es la facilidad con la que se pueden hacer cambios institucionales, hasta se
le ha catalogado como bulimia legisladora y proliferacién de instituciones que
resulta ilusorio y simbdlico. La incapacidad del Estado de compenetrarse con la
sociedad, o por lo menos con parte de ésta como la de ejecutar eficazmente sus
politicas, socava su legitimidad y lo aleja de la sociedad que pretende regular.
Prueba de ello, es la poca confianza que expresa la ciudadania latinoamericana
en sus instituciones representativas, la administracién publica y las instituciones
democriticas en general (Rojas, 2010).

El Estado moderno se caracteriza por generar un debate politico e ideo-
l6gico sobre qué y como hacer. Durante el siglo XIX la filosofia del liberalismo
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politico y econémico concibié un Estado minimo que debe limitar sus inter-
venciones a lo estrictamente necesario para proteger la libertad y la propiedad
de los individuos. A inicios del siglo XX el fracaso de ese movimiento con las
guerras mundiales, crisis econémicas y sociales condujo a considerar cambios en
el modo de gobernar. El Estado debia intervenir como un regulador central del
desarrollo de la vida social y econémica de la nacién. Asi a partir de las primeras
décadas del siglo XX bajo la influencia de la ideologia socialista (el movimiento
obrero y la Revolucién bolchevique) y de las ideas econémicas del Keynesianis-
mo, se desarrollaron varios modelos de estados que se diferenciaron entre otras
cosas, por su grado y modo de intervencién en la vida social y econémica de
sus respectivos paises. Sin embargo, a partir de los anos setenta del siglo XX, el
intervencionismo del Estado es nuevamente cuestionado, el intervencionismo
burocrético y keynessiano parecié no estar en capacidad de resolver satisfactoria-
mente los problemas sociales y econdémicos de la época. Y fueron surgiendo cam-
bios hacia el neoliberalismo con ciertas reformas de politicas econémicas como la
globalizacién, la autonomia de los mercados frente al Estado, pero disponiendo
de instituciones fuertes para lograr una regulacién eficiente de los mercados, y
algunos intentan otra variantes de este nuevo modelo, esto es una combinacién
de intervencionismo estatal y participacién ciudadana, aunado a la consolidacién
de regimenes democridticos, alianzas regionales como la Unién de Naciones Sura-
mericanas (Unasur), la Alianza del Pacifico, etc, en América Latina.

Es verdad que, los Estados enfrentan problemdticas siempre renovadas en
nuevos contextos internacionales, nacionales, regionales y locales: como la pan-
demia por la COVID19, exigencias por fortalecer la democracia, la participacién
ciudadana, la autonomia regional y, por ejemplo, reforzar las medidas para la
proteccién del medio ambiente y la seguridad ciudadana, inequidad, desigual-
dad, pobreza, violencia, terrorismo, corrupcién e inseguridad siguen siendo tema
de agenda politica lo cual influye sobre el funcionamiento del Estado. Como se
puede ver, la cuestiéon de cudndo y cémo interviene el Estado en la sociedad sigue
siendo una pregunta vigente.

3. La politica piblica

La politica es la designacién de los propésitos y programas por parte de
las autoridades publicas, a través de la produccién normativa de las institucio-

nes publicas (planes, leyes, decretos, resoluciones, ordenanzas, acuerdos, fallos

435




436

Melissa Fiorella Diaz Cabrera

juridicos, etc.) como las actividades politicas y administrativas oficiales realizadas
por actores politicos, sociales y otros ( discursos, textos, nombramientos, etc.)
para la elaboracién, decision, implementacién y evaluacién de politicas publicas,

asi como sus efectos en la sociedad y en la actividad politica misma.

Siendo un fenémeno complejo en el que interactiian frecuentemente redes
estructurales de agentes institucionalizados, debe concebirse la politica publica
como un conjunto de elementos que, con el concurso activo o voluntariamente
inactivo de alguna institucién gubernamental o autoridad publica, se articulan
racionalmente entre si, para lograr el mantenimiento o la modificacién de algiin
aspecto de orden social.

Los elementos centrales que permiten identificar la existencia de una po-
litica publica son 4: percepcidn de problemas o expresiones de insatisfacciones,
implicacién del gobierno o de una autoridad publica, definiciones de objetivos
y proceso. Entonces podriamos decir que una politica publica existe siempre y
cuando instituciones estatales, gubernamentales o ptblicas se comprometan to-
tal o parcialmente con la tarea de alcanzar objetivos, estimados como necesarios
para el interés publico, cuyo proceso estd destinado a cambiar un estado de cosas
percibido como problemidtico o insatisfactorio o hasta inconstitucional. Que
en algunos casos puede significar hasta arbitrariedad el andlisis de una politica

publica.

Para diferenciarlo de otros términos como programa, plan, proyecto. Pro-
grama se entiende como una serie ordenada de operaciones necesarias para llevar
a cabo un objetivo en particular de largo plazo; un plan una propuesta detallada
para lograr algo, y un proyecto, una iniciativa cuidadosamente planeada y dise-
fiada para lograr un objetivo particular. En conclusién, podemos decir la politica
se entiende como orientaciones generales y acciones que se desarrollan mediante
programas que se concretan en proyectos.

4.  Andlisis de politicas ptblicas y el enfoque basado en derechos humanos

El anilisis de las politicas publicas consiste precisamente en el andlisis del
proceso de la accién publica bajo diversas disciplinas académicas tradicionales.
Dunn, (1981) manifestaba que, se requieren de multiples métodos de investiga-
cién y argumentos a fin de resolver problemas de politica ptblica. Las perspec-

tivas para analizarlas han ido evolucionando son tres: Primero, una perspectiva
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de investigacién cientifica cldsica basada en la comprobacién de explicaciones
causales a partir de datos y evidencias empiricas para soportar la toma de decisién
(enfoque neopositivista). A partir de los afios 80 una segunda perspectiva, llama-
da cognitivista integré en sus marcos tedricos, las evidencias empiricas y el papel
de las ideas. Finalmente, la interpretativista fundamentada en el construccionis-
mo social, la teoria critica y el giro argumentativo o lingiiistico en las ciencias,
minimizé la importancia de las evidencias empiricas.

El enfoque basado en derechos humanos estd basado en los valores, princi-
pios y normas universales, propios de la dignidad de la persona humana, que se
refieren a la vida, libertad, igualdad, seguridad, participacién politica, bienestar
social y cualquier otro aspecto ligado al desarrollo integral de la persona, y que
se sustentan en los derechos humanos. Un desarrollo basado en este enfoque,
pretende transformar las relaciones de poder que existen, corregir las desigualda-
des, las précticas discriminatorias y el injusto reparto de poder, por ser estos los

principales problemas que obstaculizan el desarrollo. (Barco, 2014).

Por su parte el enfoque basado en derechos humanos como una mirada
integral al Estado democritico de Derecho, permite evaluar la incidencia politica
condicionando la existencia de mecanismos para viabilizar las demandas ciuda-
danas los compromisos estatales en materia de derechos humanos y las estrategias
para cumplir con esos compromisos estatales en materia de derechos humanos
y las estrategias para cumplir con esos compromisos, aclarando el vinculo entre
compromisos y estrategias estatales. Beetham y Boyle (1995) consideran que la
reivindicacion de derechos carece de valor si no se atribuye el deber a una insti-
tucién o agente responsable de intervenir o abstenerse de hacerlo para que el de-
recho sea efectivo. Estos autores aseguran solo pueden realizarse cuando existe un
deber aceptado por parte de un agente o institucién responsable de un respeto y
proteccién. En ese sentid, los derechos demandan obligaciones y las obligaciones

requieren mecanismos de exigibilidad y cumplimiento.

En la Observacién General N° 3 del Comité de Derechos Humanos de las
naciones unidas (1981), se establece que las obligaciones previstas en el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos no deben limitarse al reconocimiento de los dere-
chos humanos, sino que implican que los Estados se comprometan a garantizar
el goce de sus derechos. La Organizacién de las Naciones Unidas (1966) en el
articulo 2° del Pacto Internacional de derechos sociales, econémicos y culturales,
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formul6 dos cosas: la primera de ellas establece que las medidas que buscan la
plena realizacién de los derechos deben adoptarse, dentro de un plano razona-
blemente breve tras la entrada en vigor del pacto. La segunda postula que los
Estados deben comprometerse a garantizar el ejercicio de los derechos que se
enuncian en el pacto, sin discriminacién alguna. Esta segunda consideracién es
de cumplimiento inmediato. Con ello, la Organizacién de las naciones Unidas
expresa la necesidad de ir tras toda medida que resulte contrario a lo declarado y
ratificado por los Estados, discriminacion, desigualdad, falta de recursos bésicos
para subsistir, pensiones justas, etc.

Una de las primeras obligaciones estatales es: la obligacién de respetar los
derechos humanos evitando la adopcién de medidas que impidan, obstaculi-
cen o restrinjan el ejercicio de estos; en segundo lugar, la obligacién de prote-
ger los derechos humanos desplegando los mecanismos y los medios necesarios
para impedir que terceros injiera, obstaculicen, o impidan el ejercicio del de-
recho y proveer directamente los servicios para satisfacer las necesidades de las

personas.

El marco normativo internacional insiste en que los estados deben cumplir
con sus obligaciones y poner a disposicién de los ciudadanos los mecanismos
(juridicos o de otro tipo) para que ellos exijan el cumplimiento de sus derechos.
Esto depende en gran parte de coémo asumen los derechos en cada nacién. En
efecto, la naturaleza de los marcos normativos determina las posibilidades de exi-
gibilidad de los derechos. Por ejemplo, los Pactos de Derechos humanos como el
Pacto internacional de los derechos sociales, econémicos y culturales a diferencia
del Pacto de derechos civiles y politicos tienen marcos de control y proteccién
distinto. En el caso de estos tltimos se comprometieron a proteger, respetar y
a garantizar su goce, de manera inmediata, tras su ratificacién, en cambio en
los primeros los estados se comprometieron a adoptar medidas para lograr el
ejercicio progresivo de esos derechos hasta el méximo de recursos disponibles,
pues esas diferencias implican niveles distintos de exigibilidad. Segin Safudo
(2012) como consecuencia de la poca atencién prestada a estos derechos su con-
tenido parece no estar bien definido, pues implica que los mecanismos para su
proteccién y garantia son limitados. Esta situacién debe cambiar con la puesta
en marcha del Protocolo Facultativo para el Pacto Internacional de DESC de las
naciones Unidas en el 2008.
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En el Pert, el articulo 55° de la Constitucién dice: «Los tratados celebra-
dos por el Estado y en vigor, forman parte del derecho nacional» y, asimismo,
la Cuarta Disposicién Cuarta y Complementaria del Constitucién de 1993 que
prescribe: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Consti-
tucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Pertt”. Bajo esta perspectiva se entiende que
los derechos y deberes consagrados en la Constitucién se interpretan de con-
formidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por el Perti y sus contenidos son incorporados en el bloque de constituciona-
lidad, lo que implican que adquieren fuerza normativa en el dmbito nacio-
nal. Esto supone a su vez que en virtud de las obligaciones que ha adquirido,
debe desplegar las estrategias necesarias para alcanzar lo estipulado para cada
derecho.

5. Principios de inicdencia politica desde el enfoque basado en los dere-
chos humanos

Visquez, G. H., Aldecoa, E, & Pazos, M. E S. (2011) en su libro Gestidn
de los derechos humanos: guia para su aplicacion en los proyectos de cooperacion al
desarrollo cita algunos principios que permiten enfocar el andlisis de las politicas

publicas desde los derechos humanos.

1. Las acciones de incidencia politica, desde un enfoque basado en los dere-
chos humanos, deben tener como referentes los principios de la normativa

internacional sobre derechos humanos.

2. Los Estados, en razén de sus obligaciones, son los entes encargados de la
garantia, la proteccién y el respeto de los derechos humanos.

3.  Lagarantia, la proteccién y el respeto del derecho a la participacién politica
posibilita que la sociedad civil, de manera organizada, pueda influir los

asuntos publicos relativos a los derechos humanos.

4. Lainterdependencia de los derechos debe permear las acciones de inciden-
cia politica. Es necesario tener en cuenta que los derechos humanos son in-
terdependientes. Por lo tanto, todas las acciones en beneficio de un derecho
repercuten positivamente en beneficio de los otros.
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5.  La universalidad de los derechos, es decir el reconocimiento de que todas
las personas, sin distingo alguno, son sujetos de derechos, implica articular
todos los grupos de intereses posibles en una accién.

La incidencia politica ha cobrado relevancia en las tltimas décadas sobre
todo en paises con altos niveles de exclusion y desigualdad. Barriga, Fajardo y
Meza (2012) sostienen que este enfoque puede reunir los siguientes puntos:

1.  La incidencia politica es un proceso de accién colectiva llevado a cabo de
manera organizada. Esta organizacién puede responder a un problema co-

yuntural o a problemas estructurales.

2. La incidencia politica es un conjunto de acciones planificadas que tienen
un objetivo claro y que han sido definidas mediante la participacién de
los ciudadanos (movilizacién social, el litigio estratégico, negociaciones en
conflictos colectivos, entre otras), con el fin de influir sobre las instancias de
poder politico: Ejecutivo, Legislativo y Judicial a través de sus atribuciones
de control en pro del cumplimiento de las obligaciones estatales en materia
de derechos humanos. Desde esta perspectiva, la incidencia politica sobre
actores privados no es una prioridad dado que el Estado es el que debe
desplegar las estrategias necesarias para que terceros (empresas y otros) no
interfieran en el ejercicio de los derechos.

3. Laincidencia politica contempla la exigencia de los derechos humanos (en-
tendiendo que los mecanismos de participacién pueden ser usados para
reclamar el cumplimiento de las obligaciones), la presién para el posicio-
namiento de demandas sociales, econdmicas, politicas y culturales de la
sociedad civil, y la participacién en el disefio, puesta en marcha, seguimien-
to y evaluacién de las estrategias estatales para la garantia, la proteccién y

respeto de los derechos humanos.

4. El uso de mecanismos de incidencia politica depende de la existencia de
una institucionalidad adecuada para la proteccién y el respeto de los de-
rechos humanos, de la garantia del derecho a la participacién ciudadana y
de la existencia de una ciudadania con capacidad para hacer uso de dichos

mecanismos.

5.  La incidencia politica es mds que una simple estrategia de persuasién de

los actores estatales en beneficio de los intereses de los ciudadanos, pues se
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presenta como una herramienta clave para ejercer presion sobre el cumpli-

miento de los compromisos estatales en materia de derechos humanos.

El Programa Nacional de Derechos Humanos curiosamente ha previsto to-
dos los lineamientos con el enfoque basado en derechos humanos: Lineamiento
1: institucionalizar y transversalizar el enfoque de derechos humanos en las poli-
ticas publicas; lineamiento 3: Asegurar la plena vigencia de los derechos humanos
integrales; pero la realidad en la jurisprudencia, la elevada carga procesal nos dice
en nimero que algo estd fallando y que merece dar lectura a los casos en donde
el Tribunal ha tenido que corregir mecanismos que con su retraso ha ocasionado
la afectaciéon gravisima de derechos humanos. Por lo que podriamos concluir
que el EBDH no excluye a que sea la propia justicia quien revise estos casos de

vulneracién de derechos.

6.  Elrol del tribunal constitucional y su intervencién en las politicas pu-
blicas

Cuando se han agotado los mecanismos de didlogo entre los administrados
y el Estado, respecto a la solucién de las politicas estatales que afectan derechos
sociales, queda la linea del conflicto, del litigio, que se inicia de manera indivi-
dual y termina con una determinacién colectivista que sobre pasa la capacidad
procesal de cualquier entidad del Estado a esas sentencias que evaldan este tipo de
comportamientos omisivos, de inaccién por parte del Estado se les ha catalogado
a esos pronunciamientos como SENTENCIAS ESTRCUTURALES dentro de
un modelo dialdgico. Y revisaremos en adelante como se entrelazan este tipo de

sentencias, jcudndo se utilizan?

Una sentencia estructural se caracteriza principalmente por concurrir con
ella los siguientes elementos: 1) los derechos que son objeto de proteccién judi-
cial pertenecen a un gran nimero de personas. 2) la causa de violacién de los de-
rechos es una situacién de bloqueo institucional; 3) la decisién judicial constituye
una orden compleja, pues su cumplimiento involucra a dos o mds responsables
y; 4) la decisién va seguida por una fase de seguimiento para evaluar el cumpli-
miento de dicha orden.

Cabe precisar que los Tribunales no “disenan” la politica publica, sino que
se “articulan” con la rama politica (Ejecutivo, Congreso, etc.), primordialmen-

te de dos formas: “al inicio, sefialando un evento como una cuestién que debe
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merecer la atencién estatal, y al final revisando en la etapa de evaluacién los resul-
tados de la implementacién de la politica disenada por el respectivo organismo
gubernamental. En ese sentido el dictado de una sentencia estructural exige la
evaluacién estratégica de, cuando menos los siguientes factores:

a)  Lalegitimidad y fortaleza del sistema judicial;

b)  La capacidad institucional del tribunal asi como de los organismos respon-
sables de implementar la decision;

c)  Los costos de implementacién de la decisién (financieros, pero también
politicos);

d)  El tamano del grupo demandante (mientras mds extenso, menor nivel de
cumplimiento); y finalmente,

e)  Los movimientos sociales en torno al proceso judicial, cuya participacién
puede ayudar a mantener la presién publica sobre las autoridades concerni-

das. (RODRIGUEZ, 2014)

En el caso peruano, las sentencias estructurales que cumplen con estos pa-
rametros pueden adoptar diferentes variantes. El supuesto mds claro e, sin duda
cuando en ellas se emplea la técnica del Estado de Cosas Inconstitucional (ECI)
frente a violaciones sistémicas y reiteradas de derechos pues se acompafian un
conjunto de medidas a ser implementadas por varias autoridades con el objeto de
reparar el derecho vulnerado, haciendo factible atacar la omisién o inercia de la
autoridad, como pueden ser los procesos de amparo o de cumplimiento, utiliza-
dos desde una perspectiva de litigio estructural.

7.  Casos de revisién de politicas piiblicas de entidades del estado por el
Tribunal Constitucional

La jurisprudencia constitucional ofrece diversos casos en los que la aprecia-
cién de este supuesto result6 correcta. Un caso emblemdtico sobre un problema
estructural de violacién de derechos, en el caso del sistema de contratacion exter-
na de abogados que realizaba la ONP con el fin de evadir el pago de las pensiones
a las personas jubiladas. La STC Exp. N° 05561-2007-PA, que declaré un ECI en
este 4mbito, puso en evidencia no sélo la temeraria actuacién que venfa asumien-

do la ONP en los procesos judiciales sobre derechos pensionarios que instauraba
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contraviniendo la jurisprudencia expresa del TC, sino también todo un aparato
institucional disefiado para dilatar dichos procesos por medio de la tercerizacién
de éstos a estudios de abogados, cuya asignacién presupuestal incluso superaba
los montos que, reclamados por los pensionistas, y sobrecargaba innecesariamen-
te las labores de los jueces constitucionales, por ejemplo, en los fundamentos 40 y
41 llegé a expresar la necesidad de que este sistema de contratacién “debe merecer
una reestructuracién integral”, “de todas la dreas de la ONP” a efectos de eliminar

esta prictica manifiestamente contraria los derechos de los pensionistas.

Otro caso conocido caso de inercia, afrontado activamente por la jurispru-
dencia del TC, ha sido el relativo a la atencién de la salud mental en los centros
de salud del Estado. El cardcter estructural del problema lo demuestra el amplio
abanico de asuntos que han merecido la atencién, hasta el momento, del Tri-
bunal: desde las érdenes de alta que afectaban la salud de los pacientes, hasta el
consentimiento previo e informado para su ingreso a los centros psiquidtricos o
las condiciones del internamiento pasando por la falta de capacidad de los centros
de atencién psiquidtrica para atender las medidas de seguridad de internamiento
que son dictadas por el Poder Judicial en el caso Marroquin soto STC N° 03428-
2008.HC. Precisamente en las STC N° 03081-2007-PA (Caso Ramén Medina
Villafuerte), 05842-2006-HC (Caso Instituto de Salud Mental “Honorio Delga-
do — Hideyo Noguchi”).

As{ también en el 4mbito universitario, en la STC N° 0017-2008-HC
(Caso Filiales universitarias) respecto a la inaccién de los 6rganos rectores del
sistema universitario en el pais. El problema de la contaminacién ambiental
en la ciudad de La Oroya, en el caso STC 2002-2006-PC — Caso Fabidn y
otros, en la cual se ordend al Ministerio de Salud implementar un sistema de
emergencia para atender la salud de las personas contaminadas por lomo en
la ciudad de La Oroya, incluyendo la participacién del gobierno regional, la
municipalidad provincial, el ministerio de Energfa y Minas y empresas privadas
como Doe Run Pera SRL.

El caso del acceso a la informacién publica en los procesos de ratificacién
ante el Consejo Nacional de la Magistratura, en el caso Arellano Serquén STC
N° 02579-2003-HD. Asimismo, cuando se declaré un ECI, para lograr la ejecu-
cién de una sentencia de la CIDH, STC N° 01722-2011-PA (Caso Sitramun-
Lima) en el que el TC llegé a constatar que los érganos jurisdiccionales del Poder
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Judicial venian incurriendo en una conducta permanente y constante de incum-
plimiento de una sentencia laboral por mds de 12 afios y del mandato ordenado
por la Corte IDH en la sentencia del caso Acevedo Jaramillo y otros vs Perd, lo
que habia desencadenado la violacién masiva y/o generalizada de varios derechos

fundamentales de los beneficiarios de dicho mandato en la etapa de ejecucién.
Ej. 32.

Otro caso, singular donde se han revisado comportamientos anticonsitu-
cionales por parte de la Administracién Puablica ha sido respecto de la prictica de
las Escuelas de formacién policial y militar, de separar a sus alumnos por razén de
maternidad o paternidad. Inicialmente el TC habia establecido que las escuelas
de formacién de la Policia se encontraban impedidas de separar a alguna alumna
y/o cadete por su estado de embarazo, siendo esta prictica reiterada, al margen de
la ley, corroborando con las multiples quejas que eran recibidas por la Defensoria
del Pueblo, denuncias en los medios de prensa. Afios después en el caso EXPE
N° 01126-2012-PA (Caso Marthyory Pacheco Cahuana) el Tribunal evalué los
requerimientos efectuados por las escuelas policiales y militares a sus estudiantes,
para que sefialen si eran padres o no, y en funcién de ello decidir si eran separados
de la institucién, hoy en dia esta situacién persiste, y las entidades castrenses se
niegan a dialogar, pudiendo incluso el tribunal incrementar el nivel de las érdenes
que ha dispuesto inicialmente.

Son en total 16 sentencias estructurales que el tribunal Constitucional
en los que ha declarado ECI frente a una omisién e inaccién por parte de las
entidades del Estado, y en todas ellas definitivamente puede verse que la im-
plementacién de las politicas pablicas se encuentra ausente el enfoque basado
en derechos humanos pues como hemos referido lineas arriba, mientras mds
carga procesal exista demandando en el Tribunal a través de recursos de amparo
u otra garantia constitucional mayor debe ser la evaluacién de cémo se estdn
comportando las entidades del estado ya sea como acciones, omisiones, o la
puesta en prictica de reglamentos que concretizan una politica publica ausente
de este enfoque. Pues en este tipo de sentencias el Tribunal Constitucional
ingresa a un andlisis de las politicas publicas desde una perspectiva académi-
ca, profesional, neopositivista, donde tienen presente el estado democrético
de derecho y la defensa de la dignidad de la persona que se extiende a todo un
colectivo para ir graduando sus 6rdenes a la entidad que incumple desde las
mds débiles a la més fuerte.
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8. A modo de conclusién

En muchos de los casos abordados el Tribunal ha brindado un marco con-
ceptual para entender la forma en que es posible judicializar los derechos sociales
reforzando su vinculacién normativa, pero al mismo tiempo respetando el mar-
gen de actuacién politica pertinente, o el principio democrdtico. Se ha avanza-
do brindando informacién objetiva y ha dialogado en mds de un caso con las
instituciones involucradas, detectando factores, causas, falta de implementacién
de mecanismos, falta de participacién ciudadana, todo ello relacionado con el
andlisis de politicas putblicas en sus diferentes fases: identificacién del problema,
formulacién de acciones, toma de decisiones, implementacién y evaluacién.
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