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Are social, economic and cultural rights really
enforceable rights? Is their nature different from
those of the civil and political rights? What does
our Constitution state on the matter? What
is the posture that national and international
jurisprudence have adopted regarding the issue?

In the article at hand, the authors challenge
the common conception about those rights,
and analyze the work done by the Peruvian

éSon los derechos econémicos, sociales y culturales
exigibles realmente? ¢Su naturaleza es distinta a la
de los derechos civiles y politicos? ¢ Qué establece
nuestra Constitucion al respecto? ¢Cudl ha sido la
postura de la jurisprudencia nacional e internacio-
nal sobre la materia?

En el presente articulo, los autores cuestionan la
concepcion que normalmente se tiene de dichos
derechos, y analizan la labor que ha desarrollado

Constitutional Court on the matter.

KEy WORDs: Social, economic and cultural rights;
Peruvian Constitutional
rules; enforceable rights.

el Tribunal Constitucional peruano al respecto.

PALABRAS CLAVE: Derechos econdémicos, sociales y
culturales; Tribunal Constitucional peruano; nor-
mas programadticas; derechos exigibles.

Court; programmatic

ok

Abogado. Magister en Derecho Constitucional por la Universidad Nacional Federico Villarreal. Fue Juez Ad Hoc de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ex Director General de la Academia de la Magistratura. Ex Secretario
General de la Presidencia del Consejo de Ministros. Ex Presidente de la Junta de Apelaciones de Reclamos de Usuarios
del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (OSINERGMIN). Ex Vicepresidente de la Comision de
Libre Competencia del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(Indecopi). Ex integrante del Comité Consultivo de la Comision de Justicia del Congreso de la Republica. Ex integrante
del Consejo Consultivo de la Presidencia del Poder Judicial. Profesor de Derecho Constitucional en la Facultad de Dere-
cho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert (PUCP), asi como en otras universidades peruanas. Profesor visitante
o conferencista invitado en el Instituto Max Planck de Alemania, asi como en universidades de Italia, Francia, Espafia,
Latinoamérica, entre otros. Magistrado del Tribunal Constitucional. Miembro e integrante de las mesas directivas del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, del Consejo Directivo de la Red peruana de Docentes de
Derecho Constitucional, asi como de las Asociaciones Peruanas de Derecho Administrativo y Derecho Procesal. Presi-
dente Honorario del Comité Académico del préximo Congreso Mundial de Justicia Constitucional. Contacto: eaespino@
pucp.edu.pe.

Abogado. Ex asesor legal del Poder Judicial. Adjunto de docencia en el area Constitucional de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catolica del Pert (PUCP). Contacto: alberto.crucesb@pucp.pe.

Nota del editor: El presente articulo fue recibido por el Consejo Editorial el dia 27 de abril de 2015, y aceptado por el
mismo el 30 de mayo de 2015.

101



‘ Revista de Derecho

THEMIS 67

102

APUNTES SOBRE LA EVOLUCION DE LOS DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y CULTURALES

EN EL PERU Y LOS ALCANCES DE SU JUDICIABILIDAD

l. A MODO DE INTRODUCCION

Mucho es lo que se ha dicho y escrito sobre el
ejercicio de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales [en adelante, DESC] y, ademas, sobre
temas como los de su efectividad y judiciabilidad.
En este escenario, la experiencia peruana tiene al-
gunos interesantes aspectos que conviene resefar
y analizar para asi —de un lado— desarrollar algunas
lineas acerca de lo que puede ocurrir en el Peru al
respecto; y —junto a ello— poder efectuar reflexio-
nes mas generales sobre la posible evolucién de
esta materia.

Y es que —dentro de las particularidades del caso
peruano— se puede sefialar que, luego de un reco-
nocimiento puntual de algunos de estos derechos
en nuestras Constituciones anteriores al consti-
tucionalismo social, se procede a una incorpora-
cion de aquellos, lo cual tiene su plasmacién mas
desarrollada en la Constitucién Politica del Peru
de 1979. Ahora bien, frente al tratamiento —que
muchas personas califican de incompleto— de los
DESC en la carta peruana vigente, puede ademas
constatarse como —con marchas y contramarchas—
el Tribunal Constitucional [en adelante, TC] perua-
no, en una dinamica de “constitucionalizacién del
Derecho” y de desarrollo de funciones que hoy le
son reconocidas como propias, ha ido incorporan-
do mds elementos al respecto que los especifica-
mente recogidos en 1993, o ha ido potenciando los
alcances de estos ultimos.

Justo es anotar que lo hasta hoy realizado en el
Peri —si bien no exento de cuestionamientos—
también demuestra como ello implica hacer frente
a algunos retos, algunos de los cuales aqui siquiera
trataré de enunciar.

Entonces, el desarrollo a seguir en el presente
texto sera el siguiente: (i) en primer lugar, se pre-
sentara a grandes rasgos la evolucién del caso pe-
ruano hasta la aprobacion del texto de la Carta de
1993; esta evolucion del escenario, sin duda con
muchos puntos de contacto con lo ocurrido en va-
rios paises de América Latina, dejaba una situacion
frente a la cual la labor jurisprudencial estaba lla-
mada a cumplir un rol muy relevante; (ii) en segun-
do término, y de la mano con el nuevo rol que hoy
se otorga a la judicatura constitucional, asi como
con los aportes que —en la logica de construir un
Derecho comun— ha hecho sobre todo el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos al respecto,
pasaremos a sefialar cuales han sido los principa-

les aportes jurisprudenciales del TC peruano con
respecto a los DESC; vy, (iii) finalmente, y a modo de
una puntual reflexion en funcion a lo descrito en
los puntos anteriores, buscaremos efectuar una re-
ferencia a los retos actuales del escenario peruano
al respecto, con algunas ideas que incluso pueden
proyectarse mas alla de lo previsto y discutido en
nuestro pais.

Il.  APUNTES ACERCA DE LA EVOLUCION DEL
CASO PERUANO AL RESPECTO HASTA LA
APROBACION DEL TEXTO DE LA CARTA DE
1993

A. El escenario previo a la Constitucion de
1979

La preocupacién por materias vinculadas a lo social
0 econdmico se aprecia desde los primeros textos
constitucionales peruanos. Asi, por ejemplo, ya los
articulos 182 y 184 de la Constitucién de 1823 re-
conocian a la instruccion y al acceso a centros edu-
cativos como derechos. Pautas de reconocimiento
con similar tenor encontramos en las Constitucio-
nes de 1826, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860y 1867,
ya no sélo frente a la instruccion, sino también
frente a derechos como los relativos a la propie-
dady a la libertad de trabajo, industria o comercio.

Lo expuesto —que, por cierto, también se presentd
en otros Estados latinoamericanos— merece siquie-
ra una puntual reflexion. Como bien anotan mu-
chos autores?, tradicionalmente la fundamentacion
tedrica de los derechos sociales habia sido configu-
rada tomando en cuenta criterios: (i) historicos (los
derechos sociales constituyen una segunda gene-
racion de derechos, tras la de los derechos civiles y
politicos); (ii) filoséficos (los derechos sociales sélo
guardan una relacién indirecta con la dignidad hu-
mana, de manera que, axioldgicamente, se subor-
dinan a los derechos civiles y politicos); (iii) tedricos
(los derechos sociales se presentan estructural-
mente como derechos distintos a los civiles y po-
liticos); v, (iv) dogmaticos (los derechos sociales no
gozan del mismo nivel de tutela que los derechos
civiles y politicos). Sin embargo, y como también
se vera a lo largo del presente trabajo, hoy estos
criterios son puestos en entredicho y son revisados
atendiendo a la génesis, evolucion y proyeccién ac-
tual no sdélo de los derechos sociales, sino también
de los derechos econémicos o culturales.

Hay quienes incluso hablan de la necesidad de re-
construir el criterio histdrico antes utilizado, pues

' Una buena sintesis de esta postura la encontramos en: ANGUITA SUSI, Alberto. “La problematica de la tutela jurisdic-
cional de los derechos sociales en Espafia”. En: ESPINOSA-SALDANA, Eloy; RUIZ-RICO, Gerardo y Alberto DEL REAL
(Coordinadores). “Tutela de derechos en sede jurisdiccional”. Lima: Fondo Editorial del Poder Judicial. 2012. pp.33-42.



se alega que los DESC no aparecen siempre duran-
te el denominado “constitucionalismo social”, sino
gue existia ya un reconocimiento a los mismos en
textos como la Constitucion de Filadelfia de 1787
o la Constitucion francesa de 1793, linea también
seguida por textos construidos de la mano de las
revoluciones generadas durante el siglo XIX.

Ahora bien —cifiéndonos a lo previsto en el caso
peruano—, la mencion de algunos DESC en todas
nuestras Constituciones promulgadas a lo largo del
siglo XIX, mas que ir de la mano con lo que hoy
entendemos como derechos (potestades de hacer
o no hacer exigibles al Estado y particulares, que
a su vez inspiran la comprension de todo el orde-
namiento juridico en su conjunto), constituia mas
bien afirmaciones de corte declarativo (muchas
veces redactadas en tdénica de obligaciones que
debe atender el Estado) recogidas en textos cons-
titucionales sin el caracter normativo que hoy és-
tos reclaman, y que —ademds— solian ser producto
de consensos politicos muy fugaces, por no decir
inexistentes.

En cualquier caso, en el Peru bien puede decirse
que es de la mano con el discurso y la prédica del
constitucionalismo social que a los derechos socia-
les se les reconoce un verdadero caracter de de-
rechos. Ademas, el reconocimiento de una mayor
preocupacion constitucional por la actuacion del
Estado y los particulares en la economia permitié
hablar de derechos econémicos.

Los textos de las Constituciones peruanas de 1920
y 1933 iban en ese sentido. Ambos textos tenian
algunas disposiciones que bien convendria rese-
far, siquiera a modo de ejemplo. Asi, la Carta de
1920 ya hablaba de “garantias sociales”, siguiendo
la linea establecida en Francia, donde se conside-
raba a los derechos y garantias como sindnimos
ya que el mero reconocimiento de una situacién
como derecho implicaba que este se encontrara
debidamente garantizado. En otras palabras, ya se
recogia en el Perd a los DESC, sin mucha distan-
cia en el tiempo con Querétaro (1917) o Weimar
(1919), con una entidad y tratamiento propio.

La Constitucion de 1920 cuenta, ademads, con un
desarrollo muy prolijo de algunos derechos —como
el relativo a la educacion—, y establece una partici-
pacion mas directa del Estado en la regulacién de
otros, como el relativo a la propiedad, a la liber-
tad de comercio o industria, o al trabajo. Frente
a lo expuesto, también conviene resaltar algunas
novedades recogidas en la Carta de 1933. Alli, por
ejemplo, se otorgan nuevas competencias al Esta-
do, como la relativa al fortalecimiento de la con-
servacion y difusion de la pequefia y mediana pro-
piedad rural, a la promocidn de la participacion de
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los trabajadores en los beneficios de las empresas,
0 a la instauracién de un sistema previsional. Se
sefiala, ademas, que la propiedad debe manejarse
en armonia con el interés social.

Sin embargo, lo recientemente mostrado debe ser
leido con beneficio de inventario. Y es que, en pu-
ridad, las Cartas de 1920 y 1933 no gozaban del
caracter normativo ni del de referente para la com-
prension y aplicaciéon del resto del ordenamiento
juridico, actualmente invocado como propio de
toda Constitucion. Y por si ello no fuese considera-
do suficiente, el caracter claramente semantico del
texto de 1920 y las multiples interrupciones intro-
ducidas por gobiernos militares o por regimenes
que asumieron plenos poderes al funcionamien-
to democratico de nuestros gobiernos durante la
(mas formal que real) vigencia de la Constitucion
de 1933 restaron efectiva relevancia tuitiva a di-
chas Constituciones.

Es recién con la aprobacion y entrada en vigencia
de la Constitucion de 1979 que podemos hablar de
significativos cambios al respecto, materia que de
inmediato se pasara a analizar.

B. Losucedido de acuerdo con lo previsto en la
Constitucién de 1979

La Constitucion peruana de 1979 tiene muchas
virtudes cuya relevancia no puede ser soslayada.
La mas importante de ellas, sin duda alguna, es
que fue la primera en tener realmente vocacion
normativa. Ademas, y muy a despecho de algunas
limitaciones o dificultades, fue la primera que de
cierta manera cumplio esa labor. Es, pues, en ese
contexto que posee un mérito adicional: es la pri-
mera que, en rigor, otorga un tratamiento sistema-
tico a los DESC.

Procede, entonces, explicar con mayor detalle lo
que acaba de sostenerse. Y es que, luego de una
enumeracién en su articulo 2 de —basicamente—
derechos civiles y politicos (aunque alli también
se menciona a DESC como los relativos a la pro-
piedad, libertad de contratar, libertad de traba-
jo, los cuales luego desarrolla) y una clausula de
derechos implicitos (articulo 4), dedica capitulos
completos a: (i) la seguridad social; (ii) la salud y el
bienestar; (iii) la educacién, la ciencia y la cultura;
o, (iv) el trabajo. De otro lado, se reconoce rango
constitucional a los tratados sobre Derechos Hu-
manos (articulo 105), lo cual, en la légica de pro-
mover una comprension en optica del desarrollo
de un Derecho comun, facilitaba un mayor margen
de proteccién a los DESC. Finalmente, incluye todo
un titulo sobre régimen econdmico, con capitulos
sobre la actuacion del Estado en la economia, so-
bre regulacion de propiedad, etcétera.
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Ahora bien, la Constitucién de 1979 —incorpora-
cién histéricamente tardia en el Peru de elemen-
tos del Estado de Bienestar, asi como intento de
inclusién o reconocimiento de aquellos aspectos
considerados como logros del autodenominado
“Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas”
que manejo el pais entre 1968 y 1980— no tuvo un
escenario favorable para mantener lo que habia
planteado a nivel de los DESC.

Y es que, ademas de recurrirse a argumentos —que
podriamos considerar como “clasicos”— para poner
en entredicho la plena vigencia y el caracter funda-
mental de los DESC, tales como: (i) reconocimiento
en ellos de una mayor libertad de configuracién al
legislador; (ii) la necesidad de una mayor disposi-
cién de recursos; o, finalmente, (iii) la adopcién de
ciertas formulas como la de la distincién entre nor-
mas operativas y normas programaticas, utilizada
por la Corte Constitucional italiana, o, tal como
lo sefiala el TC espaiiol, la del reconocimiento de
estos derechos como “principios rectores” que no
admiten tutela mediante Amparo directo. Sin em-
bargo, también se presentaron otros factores.

Uno de estos factores fue —qué duda cabe— los
efectos —en primer lugar— de la llamada “crisis del
petrdleo”; y, luego, los cambios a nivel mundial en
la hegemonia politica (caida de la bipolaridad) y
en la economia (consenso de Washington). En el
Peru, ademas, tuvo enorme relevancia el fenéme-
no subversivo, que perjudicé tanto a nuestro pais
durante la década de los ochenta y buena parte de
los noventa.

Se llego, entonces, a un escenario de concentra-
cion del poder publico y de liberalizacion en lo eco-
nomico; liberalizacidn, a la vez, acompafiada de un
escenario que muchos consideran menos tuitivo
en lo social. Es en ese contexto en que se elabord
la Carta de 1993.

C. Lorecogido en el texto de la Carta de 1993

Si analizamos lo previsto con respecto a los DESC
en la Carta de 1993, se puede constatar cémo alli,
en comparacién con lo dispuesto en la Constitucion
de 1979, se hace un desarrollo menos detallado de
los derechos en general, y de los DESC en particu-
lar. Sin corresponder aqui hacer un juicio de valor
sobre las virtudes o los defectos que ello implica,
facilmente puede anotarse como, por ejemplo, en
el capitulo denominado «De los derechos sociales
y econdémicos» se reunen varios derechos que an-
tes se abordaban en detalle en capitulos distintos
(educacion, salud, seguridad social, trabajo).

Ademas, el tratamiento dado a algunas materias,
siempre en comparacion con lo previsto en la Cons-

titucion de 1979 al respecto, no incluye algunos as-
pectos que si estaban presentes en su antecesora.
De otro lado, el énfasis otorgado al tratamiento de
determinados derechos varia drasticamente. Por
citar un caso bastante notorio, ahora en la Carta
de 1993 se dice que la propiedad se ejerce en ar-
monia con el bien comun; la Constitucién de 1979
invocaba que la propiedad debia ejercerse en ar-
monia con el interés social.

Finalmente, y si se revisa la literalidad del texto
de lo aprobado en 1993, puede apreciarse como
alli no se reconoce expresamente rango consti-
tucional a los tratados sobre Derechos Humanos.
Debe tenerse presente que, en la légica de lo que
muchos han considerado como la configuracion de
un Derecho comun, se ha fortalecido o detallado
la comprension de los derechos fundamentales
en general, y la de los DESC en particular. Se llegd,
entonces, a una situacion que recién a inicios del
siglo XXI comenzaria a cambiar, materia que pasa-
remos a desarrollar de inmediato.

lll.  APUNTES SOBRE LOS APORTES JURISPRU-
DENCIALES DEL TC PERUANO EN LA PRO-
TECCION DE LOS DESC, BASICAMENTE A LO
LARGO DEL SIGLO XXI

Basta con efectuar una rapida mirada a lo sucedi-
do en estos Ultimos afios en el Perd para constatar
como la labor del TC peruano, en una ldgica que
algunos asumen como propia de la “constitucio-
nalizacion del Derecho” (y, mas propiamente, de
una “constitucionalizacién transformacion”), esta
inspirada por las nuevas funciones que asumen los
tribunales constitucionales y por el aporte de la ju-
risprudencia de érganos como la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos [en adelante, CIDH].
Cobra aqui, entonces, especial relevancia el com-
prender estos diversos factores [constitucionaliza-
ciéon del Derecho, rol de los TC, aporte de érganos
como la CIDH], puntos a analizar de inmediato.

A. La constitucionalizacion del Derecho y el ac-
tual rol e incidencia de los TC en la materia

En tanto y en cuanto hoy la Constitucion no es so-
lamente una norma juridica (o, en puridad, un con-
junto normativo), sino también un parametro de
validez formal y material de todo el ordenamien-
to juridico, se genera un fendmeno que Favoreu
denominé como “constitucionalizaciéon del Dere-
cho”; con efectos directos (“constitucionalizacién
judicializacién”, “constitucionalizacién elevacion” y
“constitucionalizacion transformacién”) e indirec-
tos (“modernizacién del Derecho”, “unificacion del
orden juridico” y “simplificacion del orden publi-
co”). Corresponde, entonces, rescatar lo referido
a la “constitucionalizacion transformacién”: las



diferentes disciplinas e instituciones juridicas —en-
tre ellas, los derechos— deben ser comprendidas
conforme a lo dispuesto en la Constitucién y a la
interpretacion (vinculante) de ésta.

Esto otorga una importante responsabilidad a in-
térpretes vinculantes de una Constitucion como lo
es el TC peruano, que tendrd un rol central en la
configuracion de los derechos en general. Estamos,
pues, ante la habilitacién al TC para emprender la
tarea interpretativa, cuyos alcances aqui siquiera
se van a resefiar.

Y es que hoy los TC no son solamente legisladores
negativos; ni siquiera legisladores complementa-
rios. Son o deben ser, ante todo, agentes de in-
tegracidn social en nuestros respectivos Estados.
Dicho con otras palabras: deben ser promotores
de: (i) cohesidn social (buscar la cohesidn de todos
y de cada uno con su comunidad politica en par-
ticular); (ii) inclusion (facilitar la incorporacién de
todos al circuito politico, econdmico y social exis-
tente, con pleno respeto de su derecho y cultura);
(iii) reconciliacién (generar un clima de superacion
colectiva de coyunturas que fueron muy dificiles
para el conjunto); vy, (iv) busqueda de un escenario
con ausencia de conflictos, labor preventiva de in-
negable relevancia.

Es mas, estamos en un escenario en donde, en
mérito a lo expuesto, se reivindica para los TC fun-
ciones: (i) republicanas (afirman valores constitu-
cionales y potencian aquellos principios o valores
que se desprenden de la Constitucidn); (ii) recon-
ciliadoras (trabajan para, sobre la base de parame-
tros constitucionales, superar dificiles coyunturas
del pasado); (iii) moderadoras (cumplen un rol de
mediacién para, asi, buscar evitar la generacion
de conflictos y propiciar consensos); v, (iv) racio-
nalizadoras (buscan generar respuestas razonables
y predecibles), sin que ello —por cierto— implique
gue no exista un cuestionamiento a la legitimidad
con la cual se asumen esas tareas y una preocu-
pacién por los limites dentro de los cuales debe
entenderse esta labor?.

Es, pues, en este escenario que —no sin algun cues-
tionamiento— se entiende la labor de jueces y jue-
zas constitucionales de especificar los alcances de
las diferentes instituciones juridicas, en general, y
de las propias de los DESC, en particular. Ello, maxi-
me si, lejos de lo planteado por la hermenéutica
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clasica, se entiende que las labores de interpreta-
cién constitucional implican una tarea de concreti-
zacion, o —dicho con otras palabras— donde justa-
mente la responsabilidad de un intérprete vincu-
lante de la Constitucidn tiene un sentido creativo
(donde la actividad interpretativa completa el con-
tenido de la norma que interpreta)®.

Ahora bien, esta explicacion sobre las nuevas
competencias —o la nueva manera de concebir las
competencias de los jueces y las juezas constitu-
cionales— resultaria incompleta si no se tomara en
cuenta otro factor, maxime si se esta hablando de
la comprensién de los alcances de los derechos:
el de los aportes de la jurisprudencia de drganos,
como los tribunales dedicados a la proteccién in-
ternacional de los derechos.

B. Los DESC como derechos

Luego de la Segunda Guerra Mundial, va progresi-
vamente apareciendo una nueva comprension de
la fundamentacién tedrica de los derechos. Y es
que, si se entiende a la dignidad como valor y prin-
cipio fundamental de todos los derechos, tiende a
debilitarse la distincién entre los derechos civiles y
politicos y los DESC.

Cierto es que, en un primer momento, mas bien
aparecen Constituciones bastante comprensivas
de derechos y garantias sociales, como la italiana
de 1947, en contraposicion al fascismo preceden-
te; o la Ley Fundamental de la Republica Federal
Alemana, que, sin recoger el detalle de otros tex-
tos, permite —a raiz de la cldusula del Estado Social
y de la dignidad humana- la construccion en el am-
bito jurisprudencial de las obligaciones del Estado.

Es mds: en ese contexto es que aparecen algunos
instrumentos internacionales al respecto. Asi, la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos [en
adelante, DUDH] incluia el derecho al trabajo, a
la seguridad social, a un nivel de vida adecuado,
a la vivienda, a la salud, a tomar parte de la vida
cultural, entre otros. Sin embargo, dado el singular
caracter de soft law de la Declaracidn, pronto se
buscé también codificar estos acuerdos minimos,
promoviéndose asi la suscripcion de tratados que
vincularan efectivamente a los Estados. Asi, se for-
mulan el Pacto de Derechos Civiles y Politicos —de
un lado—vy el Pacto de Derechos Econdmicos Socia-
les y Culturales, por el otro.

2 Encontramos un desarrollo de estos conceptos en: ESPINOSA-SALDANA, Eloy. “;,Son los jueces y los tribunales consti-
tucionales agentes de la integracion social en nuestros paises?” En: “El Derecho Constitucional del siglo veintiuno. Libro
homenaje a Rubén Hernandez Valle”. San José: Editorial Investigaciones Juridicas. 2015.

3 HESSE, Konrad. “Escritos de Derecho Constitucional” (Seleccion). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1983.

Ver, sobre todo, la p. 63.
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Cabe resaltar que la separacién en dos instrumen-
tos internacionales distintos era singular pues en
la propia DUDH los derechos recibian un trato
conjunto que no establecia distinciones. Esta se-
paraciéon entre derechos civiles y politicos y eco-
ndmicos, sociales y culturales seria, segun algunos,
“producto de los intereses politicos marcados en el
contexto de la guerra fria, en donde se reflejaron
los puntos de vista de los distintos bloques”“.

Coincidimos con Courtis en que esta distincion lle-
vaba a ciertas situaciones que minimizarian el im-
pacto del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales frente al Pacto de Derechos Civiles y
Politicos:

a) En primer lugar —y a diferencia de lo prescri-
to en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos—
aqui se hablara de “desarrollo progresivo” y
del “maximo de los recursos disponibles”, asi
como de la cooperacién y asistencia interna-
cional como medio de realizacion de los de-
rechos.

b) De otro lado, el rgano de control no es crea-
do por el pacto —como si sucedié en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos—
sino que se encarga las labores contraloras a
un organo de Naciones Unidas.

c) Finalmente, no se prevé para los DESC un me-
canismo para presentar comunicaciones ante
posibles incumplimientos de las obligaciones,
ni se prevé un recurso para reclamar ello®.

Aun cuando muchos de estos problemas fueron
abordados en los afos siguientes, lo cierto es que
la regulacion existente en nuestras Constitucio-
nes e instrumentos internacionales vigentes hasta
aquel momento llevé a que se dieran definiciones
sobre los DESC que hoy son —por lo menos— pues-
tas en entredicho.

En esa linea, se dijo que los derechos sociales eran
intrinsecamente incompatibles con los derechos
“liberales”, o que eran medios para la proteccion
de estos ultimos, estableciéndose asi, implicita-

mente, una relacién de jerarquia entre los de-
rechos. También se dijo que: (i) sélo implicaban
obligaciones positivas (en otras palabras, que no
cabria afectacion de los mismos por omision); (ii)
que tendrian eficacia diferida; o, (iii) que sélo po-
drian ser tutelables con intervencién del legislador
pues se encontraban contenidos en normas pro-
gramdticas®.

Todas estas concepciones sobre los DESC llevaron
a que estos —para muchos— en puridad no sean
considerados derechos. Asi —abundando en lo
dicho anteriormente— se sostuvo que contienen
obligaciones de prestacidén positiva antes que de
prohibicién de lesidn, que su satisfaccién implica
“hacer” en vez de “no hacer”, que su violacién no
resulta de actos sancionables sino de omisiones no
justiciables, y que son inviables como derechos por
ser derechos caros’.

Ahora bien, sobre el caracter prestacional —el cual
suele esgrimirse como principal condicionante
para la falta de concrecién de los DESC— es pre-
ciso anotar que tanto los derechos civiles y poli-
ticos cuanto los econdmicos, sociales y culturales
requieren algin contenido prestacional para su
satisfaccion. Un claro ejemplo de esto seria el de la
necesidad de generar condiciones desde el Estado
para la celebracion de elecciones, realizando com-
plejas actuaciones —muchas veces muy costosas—
sin las cuales el derecho a la participacion politica
no podria verse satisfecho. De igual modo, el de-
recho a la propiedad —aun desde las perspectivas
mas liberales— requiere del Estado un sistema que
garantice titularidades, desde el registro hasta la
proteccidn jurisdiccional®.

Queda asi visto que, mas allad de las distinciones
tedricas entre unos y otros derechos, en la practica
se requieren actuaciones por parte de los Estados
que vayan mas alla de la mera abstencion. El es-
tandar propuesto por el Comité del Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos Sociales y Cultura-
les al respecto contiene tres tipos de obligaciones
para los Estados: (i) las obligaciones de respetar,
identificadas con las clasicas obligaciones de no in-
terferir; (ii) las obligaciones de proteger, que com-

4 RUBIO, Patricio. “Los derechos econdémicos, sociales y culturales en el texto de la Constitucién y en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”. En: Revista Derecho PUCP 71. 2013. pp. 201-230.

5  Ver: COURTIS, Chri§tian. “Los derechos ecopémicos, sociales y culturales”. En: I?ECES-BARBA, Gregorio; FERNAN-
DEZ, Carlos; FERNANDEZ, Eusebio; DE ASIS, Rafael y Francisco Javier ANSUATEGUI (Directores). “Historia de los
Derechos Fundamentales”. Tomo IV. Volumen VI. Libro Ill. Madrid: Dykinson. 2014. Ver, sobre todo, la pagina 1598.

6 CHAVEZ RABANAL, Mario. “Los derechos sociales y su configuracién en el ordenamiento constitucional peruano”.
En: “Memorias del X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional”. Lima: Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional: Asociacién Peruana de Derecho Constitucional: UNAM: PUCP: IDEMSA. 2009. p. 199.

7 MEJIARIVERA, Joaquin Armando. “Elementos para una teoria de los derechos econdmicos, sociales y culturales desde
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. Distrito Federal de México: Ubijus. 2015. p. 49.

s Ibid. p. 77.



prenden la prevencidn de amenazas; vy, (iii) las obli-
gaciones de satisfacer, que llevan a tomar medidas
concretas para permitir el goce de los derechos®.

En definitiva, hoy se puede afirmar que “[...] todos
los derechos humanos necesitan de: (a) condicio-
nes regulatorias que definan las circunstancias y
consecuencias de su ejercicio, sin las cuales su pro-
pia existencia seria ininteligible, y (b) condiciones
institucionales, como la creacién de oficinas pu-
blicas, registros, etcétera, que son indispensables
para otorgar certeza a los derechos; y todo ello
requiere la accion positiva del Estado”?°.

Apostandose, entonces, a dejar de lado una dis-
tincion entre derechos en funcién a estas consi-
deraciones, se tendra como consecuencia que la
pertinencia de las demas objeciones planteadas a
los DESC deba ser evaluada desde otra perspecti-
va. Asi, ante la critica sobre las limitaciones presu-
puestales para la satisfaccion de los DESC (razon
esgrimida para, en los hechos, negarles la condi-
cién de derechos), se observa que todo derecho
humano va a requerir acciones del Estado que ge-
neren costos. Entonces, aun cuando se reconozcan
limitaciones presupuestarias, los Estados pueden
adoptar medidas para respetar, proteger y satisfa-
cer los derechos.

Es en este escenario que debe comprenderse el
relevante papel que cumplen los érganos de los
sistemas internacionales de proteccion de dere-
chos, maxime si ahora se esta apuntando a la cons-
truccién de un Derecho comun®?. Asi, por ejemplo,
la Corte Europea de Derechos Humanos ha cum-
plido un rol en el desarrollo de estos derechos,
muy a despecho de la limitacion que le impone la
propia naturaleza del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, centrado sobre todo en derechos
civiles y politicos. Serd con el Caso Airey v. Irlanda
(6289/73) —decidido en 1979— que se reconoceran
extremos econdmicos y sociales a los derechos re-
conocidos por dicho convenio.

°  Ibid. p. 81.
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En esa linea, el Tribunal Europeo ha ido pronun-
ciandose sobre los alcances de los DESC, constru-
yendo su argumentacion sobre la base de la igual-
dad, como sucede en el caso Mufioz Diaz v. Espafia
(49151/07) —de 2009- donde concede pensién de
viudez en razén de un rito no reconocido por el or-
denamiento interno®2. De igual manera, el derecho
a la salud obtiene un desarrollo sobre la base de
una serie de casos sobre condiciones carcelarias;
entre ellos: Soering v. Reino Unido (no. 14038/88),
N. v. Reino Unido (26565/05), Orchowski v. Polonia
(17885/04), Norbert Sikorski v. Poland (17599/05),
y Peers v. Grecia (28524/95)%. El esfuerzo por
abordar el tema de los DESC e ir otorgando ma-
yores elementos para su configuracién es, a todas
luces, evidente.

De otro lado, la proteccion de los DESC en el sis-
tema americano recorre un camino paralelo, con
una cada vez mayor interaccion con la proteccion
de los derechos sociales en las Constituciones
americanas'..

Pasando en un primer momento a revisar lo con-
signado en el mismo texto de la Convencion Ame-
ricana, destacan alli los articulos llamados “de
frontera”, los cuales consagran principios o dere-
chos que, no estando en rigor dentro de los que
se consideran DESC, mantienen estrecha relacion
con los mismos. Entre ellos: (i) no discriminacion;
(ii) asociacidon para fines econdomicos, laborales,
sociales, culturales; (iii) proteccion de la familia;
y, (iv) prohibicion de la usura y la explotacion del
hombre por el hombre®. Esto va a tener una gran
utilidad para la labor interpretativa que se plan-
teara continuacién.

Ahora bien, la norma de la Convenciéon que ha
merecido mayor analisis y a la cual se recurre hoy
como parametro para la concretizaciéon de los
DESC, es el articulo 26; bajo el inequivoco titulo de
“Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, se-
fala los compromisos que asumen los Estados. Alli

' ABRAMOVICH, Victory Christian COURTIS. “Los derechog sociales en el debate democratico”. Madrid: Bomarzo. 2006.
pp. 11-12. Citado por: MEJIA RIVERA, Joaquin Armando. Op. cit. p. 83.

" Con esta expresion, me refiero al esfuerzo que, buscando terminar con las diferencias entre Derecho interno y Derecho

15

Internacional, promueve una unica comprension del Derecho en funcion a los derechos y a la comprension que hacen
de los mismos los organismos con interpretacion vinculante de los tratados sobre Derechos Humanos. Una estupenda
sintesis de lo que implica este planteamiento la encontramos en: VON BOGDANDY, Armin. “lus constitutionale commu-
ne latinoamericanum. Una aclaracion conceptual desde una perspectiva europea”. En: GONZALEZ PEREZ, Luis Raul
y VALADES, Diego (Coordinadores). “El constitucionalismo contemporaneo. Homenaje a Jorge Carpizo”. México D.F.:
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. 2013. pp.39-66.

PEREZ ALBERDI, Maria Reyes. “La jurisprudencia social del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. En: Lex Social.
Revista de los Derechos Sociales 1/2011 (julio-diciembre). 2011. p. 99.

Ibid. p. 100.

Ver: GARCIA RAMIREZ, Sergio. “Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos econémicos sociales y cultura-
les”. En: Cuestiones Constitucionales. Revista mexicana de Derecho Constitucional 9 (julio-diciembre). 2003. p.128.

Ibid. p.139.
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se consagra la obligacidn de adoptar providencias
para la efectividad de derechos sociales, obligacion
sujeta al principio de progresividad y que se efec-
tua de acuerdo a los recursos disponibles. Estas
obligaciones se refuerzan en el Protocolo de San
Salvador, que también exige explicitamente adop-
tar medidas internas —sean legislativas o no— para
la proteccion de los DESC.

Sin embargo, debe mencionarse que el articulo
19.4 del Protocolo, referido a los medios de protec-
cion, sefiala que seran los derechos contenidos en
el articulo 8.a (sindicalizacién) y 13 (educacion) del
Protocolo los que, mediante el procedimiento de
peticién individual, pueden llegar a la CIDH. Esto lle-
va a que —por un lado— el predmbulo del Protocolo
reclame que “las diferentes categorias de derechos
constituyen un todo indisoluble que encuentra su
base en su reconocimiento de la dignidad de la per-
sona humana”; mientras que —por el otro lado—, ci-
fiéndonos a la literalidad de lo que se dice en el res-
to del texto del Protocolo, en realidad los derechos
no tengan la misma oportunidad de proteccion.

Esta situacion, ademas de constituir una critica
constante a lo previsto en el Protocolo, ha signifi-
cado un limite importante para la labor de la CIDH
en cuanto a los DESC. No es esta, lamentablemen-
te, la Unica limitacién del Protocolo; también cabe
hacer mencidén a su omisidn frente al tratamiento
de temas que resultan de interés para nuestros
paises y que no fueron tomados en cuenta en el
texto, como son los derechos de los pueblos indi-
genas o los derechos de los migrantes?.

Sin embargo, y muy a despecho de todas las difi-
cultades, ya en su labor jurisprudencial la CIDH ha
podido pronunciarse sobre su competencia para
conocer casos relativos, cuando menos indirecta-
mente, a DESC. Asi, en el Caso Acevedo Buendia
y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”)
V. Peru, relativo al pago de pensiones, si bien es
planteado como un caso de proteccion judicial y
de propiedad, el Estado peruano cuestiona que
se vaya a tocar un tema pensionario que excede
la competencia de la CIDH. Aunque, en el caso
concreto, el incumplimiento del Estado ya estaba
acreditado, la CIDH hace mencién al articulo 26
(al cual, por cierto, la Comisién no habia aludido
en su planteamiento) para referirse a la obligacion
de tomar medidas para la satisfaccion de los DESC,
partiendo del hecho de que el derecho ya habia
sido reconocido por el TC peruano.

6 MEJIA RIVERA, Joaquin Armando. Op. cit. p. 259.
7 Ibid. p. 283.

Como bien puede apreciarse, es asi como la CIDH
supera las restricciones de una lectura restrictiva
de la Convencidn y el Protocolo para poder pronun-
ciarse en materia relativa a los DESC. Sin embargo,
justo es reconocer que también ha cuidado de no
pronunciarse expresamente en casos de DESC, sino
que —en ocasiones— se ha pronunciado incidental-
mente, a propdsito de casos referidos a otros de-
rechos. En otros supuestos ha recurrido a mecanis-
mos no contenciosos, como el de las opiniones con-
sultivas, para emitir su punto de vista al respecto.

Esto se puede evidenciar en los pronunciamientos
de la CIDH sobre la base de la existencia de deberes
especiales del Estado frente a grupos vulnerables:
(i) nifiez (Caso hermanos Gémez Paquiyauri v. Peru
y Caso Instituto de Reeducacion del Menor v. Pa-
raguay); (ii) personas desplazadas (Caso “Masacre
de Mapiripdn” v. Colombia denuncia); (iii) pueblos
indigenas (Caso Comunidad Indigena Sawhoyama-
xa v. Paraguay y Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay); y, (iv) personas con discapacidad
(Caso Ximenes Lopez v. Brasil)*".

Asimismo, también es notable el pronunciamiento
sobre aquellas medidas orientadas a regular una
materia y prevenir sus posibles afectaciones —lo
cual también se relaciona con los DESC— como en
el Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam, en donde
se condiciona la emision de concesiones madere-
ras y mineras a la conformidad de garantias bas-
tante concretas:

“[...] primero, el Estado debe asegurar la partici-
pacion efectiva de los miembros del pueblo Sara-
maka, de conformidad con sus costumbres y tra-
diciones, con relacién a todo plan de desarrollo,
inversién, exploraciéon o extraccion (en adelante
«plan de desarrollo o inversidon») que se lleve a
cabo dentro del territorio Saramaka. Segundo, el
Estado debe garantizar que los miembros del pue-
blo Saramaka se beneficien razonablemente del
plan que se lleve a cabo dentro de su territorio.
Tercero, el Estado debe garantizar que no se emi-
tird ninguna concesion dentro del territorio Sara-
maka a menos y hasta que entidades independien-
tes y técnicamente capaces, bajo la supervision
del Estado, realicen un estudio previo de impacto
social y ambiental. Mediante estas salvaguardas se
intenta preservar, proteger y garantizar la relacion
especial que los miembros del pueblo Saramaka
tienen con su territorio, la cual a su vez, garantiza
su subsistencia como pueblo tribal”*.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “Caso Saramaka v. Surinam”. Sentencia del 28 de noviembre

de 2007. Fojas 129.



En cuanto al derecho a la salud, debe destacarse
el Caso Instituto de Reeducacion del Menor v. Pa-
raguay, en el cual, en un andlisis de condiciones
de privacién de la libertad, se encuentra al Estado
responsable por violacion de integridad personal,
sobre la base de la falta de atencion del ya mencio-
nado derecho a la salud. Otros casos que se funda-
mentan de forma indirecta en violaciones al dere-
cho a la salud son: (i) Montero Aranguren y otros
(Retén de Catia) v. Venezuela; (ii) Caso del Penal
Miguel Castro v. Peru; o, (iii) el Caso Cesti Hurtado
V. Peru®. Ahora bien, en particular, llama la aten-
cion el Caso de la Comunidad Moiwana v. Surinam,
que, sin ser resuelto sobre la base del derecho a la
salud, impone una reparacién que obliga a crear
un fondo destinado a programas de salud, vivienda
y educacién®,

Finalmente, y acerca del derecho a la educacion,
destaca el Caso de las nifias Yean y Bosico v. Repu-
blica Dominicana —planteado como un caso rela-
tivo a nacionalidad— en donde la afectacion habia
consistido en la negatoria a estudiar en la escuela
diurna. De igual manera, en varios casos la CIDH
ha dispuesto como medida de reparaciéon alguna
referida a la educacion, sea mediante becas, crea-
cion de fundaciones educativas, o directamente la
creacion de programas sociales, como sucede en
el Caso Masacre Plan de Sdanchez v. Guatemala®.

Es en este nuevo contexto, de redimensionamien-
to de las labores de los TC y de fortalecimiento
de una dindmica de Derecho comun destinada a
fortalecer la defensa de los derechos sin generar
distinciones entre ellos, que puede entenderse el
importante cambio de perspectiva del TC peruano
y su labor de desarrollo de los alcances de la Carta
de 1993 —y de los DESC en particular—, tarea que
de inmediato se pasara a reseiiar.

C. Los DESC en la jurisprudencia del TC peruano

Para nadie es un secreto que la Carta de 1993 apa-
recioé en un contexto marcado por la controversia,
y que —ademas— durante mucho tiempo se le acu-
sé (con razén o sin ella) de ser un texto meramente
semantico. No correspondiendo aqui pronunciarse
sobre ese tema (acerca del cual, por cierto, ya se

*  MEJIA RIVERA, Joaquin Armando. Op. cit. pp. 387-390.

2 |bid. p. 387.
21 |bid. p. 402.
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han hecho multiples pronunciamientos en anterio-
res oportunidades), toca mas bien ahora referirse
a una constatacién a todas luces evidente: con re-
lativamente pocas reformas formales (bdsicamen-
te a todo el capitulo sobre descentralizacién), el
texto de 1993 va a cumplir veinte aiflos de haber
sido aprobado, aun cuando subsisten voces que
reclaman volver a la plena vigencia de la Constitu-
cién de 1979 o pasar a tener una nueva Carta en
un futuro cercano.

Consideramos que una de las posibles explica-
ciones a lo constatado se encuentra en la labor
realizada, sobre todo a partir del afio 2000, por
el TC peruano, y en su relevante participacién en
fendmenos como el de la “constitucionalizacidn
del Derecho”, el esfuerzo por la “constitucionali-
zacién de la politica”, e —incluso— en la “conven-
cionalizacién del Derecho”??. La labor del TC, en
este sentido (justo es sefialar que no exenta de
cuestionamientos, marchas y contramarchas),
ha sido vital para que la Carta de 1993, segun la
perspectiva que se quiera manejar, se consolide
o convierta en un elemento que progresivamente
permita justificar mejor la configuracion de las re-
laciones de poder, la conformacién del sistema de
fuentes, y la modificacion de la comprension de
diferentes disciplinas juridicas y sus instituciones
en el ordenamiento juridico peruano. Sin ello no
hubiese sido posible efectuar la labor jurispruden-
cial vinculada a los DESC que aqui siquiera proce-
derd a resefiarse.

Puntos clave de la materializacion de esta linea ju-
risprudencial fueron, sin duda alguna, las senten-
cias mediante las cuales se rescaté el rango consti-
tucional de los tratados sobre Derechos Humanos
y se determiné el alcance de la cldusula del Estado
Social contenida en la Carta de 1993.

En los ultimos afios —qué duda cabe- se ha avanza-
do mucho en el respeto a los Derechos Humanos.
En ello ha cumplido un papel muy importante el
mayor acercamiento a la dindmica de un Estado
abierto a las instituciones internacionales, que no
se queda en una interesante pero insuficiente inte-
raccion, sino que se plantea en una légica de ver-
dadero didlogo, en la busqueda de la construccion

2 Nombre que se le da al proceso por el cual comienzan a comprenderse nuestros distintos ordenamientos juridicos esta-
tales de acuerdo con los parametros establecidos en los tratados sobre Derechos Humanos o por organismos con inter-
pretacion vinculante de los mismos. Los alcances de este fendmeno se encuentran desarrollados con mayor detalle, entre
otros textos, en: ESPINOSA-SALDANA, Eloy. “Sobre la “convencionalizacién” del Derecho y de los derechos en el Peru:
¢alternativa posible y conveniente, o aspiracion inalcanzable o incluso discutible?” En: NOGUEIRA, Humberto (Coordina-
dor). “La proteccion de los Derechos Humanos y Fundamentales de acuerdo a la Constitucion y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos”. Santiago de Chile: Centro de Estudios Constitucionales de Chile y Librotecnia. 2014.
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de un Derecho comun basado en una interpreta-
cién conforme a los derechos, y en la comprensién
que de éstos hacen los tratados y los érganos con
una interpretacion vinculante de los mismos.

Para ello era especialmente relevante absolver
un problema que podia deducirse de la lectura li-
teral del texto de la Carta de 1993: alli solamente
se reconocia expresamente la necesidad de una
interpretaciéon de los derechos conforme con los
tratados de Derechos Humanos que hayan sido
suscritos por el Perd. Ahora bien, si no se fijaba
una postura sobre el rango constitucional de di-
chos tratados, esa pauta interpretativa quedaba
debilitada. De alli la importancia de lo resuelto en
el Caso “Programa de Formacién de Aspirantes de
la Academia de la Magistratura”?, en donde, lue-
go de efectuar una interpretacion sistematica de
la Carta de 1993, se rescata para el ordenamiento
juridico peruano el rango constitucional de los tra-
tados sobre Derechos Humanos.

Alli ya se cuenta con un elemento interpretativo
para enriquecer los alcances de una serie de dere-
chos y bienes constitucionalmente protegidos (y,
entre ellos, los de los DESC). Sin embargo, y como
ya se habia adelantado, también hay otro elemen-
to a tomar en cuenta. Como es de conocimiento
general, la Carta peruana de 1993 recoge en su
articulo 43 la formula del Estado Social, la cual ha
sido desarrollada por el TC:

“[d]e un andlisis conjunto de los articulos 3y 43 de
la Ley Fundamental, el Estado Peruano, definido
por la Constitucion de 1993, presenta las caracte-
risticas basicas del Estado Social y Democratico de
Derecho. Es decir, es un Estado que se ubica como
opcidén intermedia entre los fines que por su pro-
pia naturaleza buscan el Estado Liberal y el Estado
Social, lo que implica que nuestro Estado Consti-
tucional de acuerdo con tales caracteristicas, no
obvia los principios y derechos basicos del Estado
de Derecho tales como la libertad, la seguridad, la
propiedad y la igualdad ante la ley; antes bien, pre-
tende conseguir su mayor efectividad, dotdndolos
de una base y un contenido material, a partir del
supuesto de que individuo y sociedad no son cate-
gorias aisladas y contradictorias, sino dos términos
en implicacidn reciproca”?.

Sobre la base de esa comprension de las cosas,
y aungue no exenta de ciertas marchas y contra-
marchas, el TC peruano ha emitido reiterada juris-
prudencia referida al reconocimiento de —cuando
menos— dos aspectos de los DESC: (i) por un lado,
la superacidon de una estricta concepcion progra-
matica de los mismos; vy, (ii) de otro, frente a la
obligacion del Estado, se ha dicho que se hace ne-
cesaria la imposicion de metas cuantificables para
la satisfaccidn de estos derechos®.

Esta formulacién del Estado Social ha servido de
base para todos los pronunciamientos sobre DESC
y —en lineas generales— también ha sido utilizada
para la reestructuracion de la Economia Social de
Mercado y los derechos econémicos en la Sen-
tencia recaida en el Expediente 0008-2003-Al, de
fecha 11 de noviembre de 2003, en la que el TC
desarrolla los temas de la Constitucidn Econdmica.

Justo es anotar que el problema sobre la real o
aparente contraposicion de los DESC con los de-
rechos civiles y politicos no siempre fue afrontado
por el TC peruano de la misma manera. Es mas,
en un primer momento, en la sentencia sobre el
proceso de inconstitucionalidad contra la Ley de
Reestructuracion Integral de la Caja de Beneficios
y Seguridad Social del Pescador®, recaida en el Ex-
pediente 011-2002-Al, se sefiald lo siguiente:

“Aunque la dignidad de la persona es el presupues-
to ontoldgico comun a todos los derechos funda-
mentales, no menos cierto es que entre ellos es
posible establecer diferencias de distinto orden.
La heterogeneidad que presentan los derechos
fundamentales entre si, no sélo reposa en cuestio-
nes tedricas de caracter histérico, sino que estas
disimilitudes, a su vez, pueden revestir significati-
vas repercusiones practicas. Tanto el derecho a la
seguridad social como el derecho a la proteccién
de la salud forman parte de aquellos derechos
fundamentales sociales de preceptividad diferida,
prestacionales, o también denominados progresi-
VOs 0 programaticos, positivizados organicamente
por primera vez en la Constitucién de Weimar de
1919. La ratio de dichas denominaciones estriba
en que no se trata de derechos autoaplicativos;
su vigencia y exigibilidad requiere de una partici-
pacion protagdnica del Estado en su desarrollo”?.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en los Expedientes 0025-2005-P| y 0026-2005-P| (acumulados), de fecha

25 de abril de 2006. Fundamentos Juridicos 25 a 34.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 04870-2007-PA, de fecha 12 de marzo de 2010. Funda-

mento Juridico 41.

2% Ver, entre otros, la sentencia del TC peruano recaida en el Expediente 2016-2004-AA, de fecha 5 de octubre de 2004.

Fundamento Juridico 13.
% Ley 27766.

27 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 011-2002-Al, de fecha 10 de junio de 2002. Fundamento

Juridico 9.



El TC aqui asumia una postura sobre el tema segun
la cual, aunque formalmente sin llegar a plantear
una divisiéon entre los derechos, parece manejar
una distincién para relativizar en exceso la posibili-
dad de exigir el cumplimiento de los DESC. Sin em-
bargo, no por ello desestima la proteccion de esos
derechos sociales, sino que asume que para ello se
debe recurrir al uso de las garantias institucionales:

“Sin embargo, el Tribunal Constitucional entiende
que la labor que queda reservada al Estado res-
ponde, antes que a una teoria juridico-social de los
derechos fundamentales, a una teoria institucio-
nal de los mismos. En efecto, la clasica polémica
planteada entre los férreos postulados del Estado
liberal y el Estado social hoy debe concebirse como
superada. Ninguna de las dos posturas, considera-
das por separado, permiten una cabal compren-
sién y proteccion de los derechos fundamentales.
De un lado, la rigida concepcidn individualista del
hombre frente al Estado, en donde todos los fac-
tores de ligazon entre estas dos entidades apare-
cian como peligrosos, pues podian significar in-
aceptables incidencias en la esfera subjetiva de los
individuos, no es mas una filosofia que maximice
el rol de los derechos fundamentales en el consti-
tucionalismo moderno. De otro lado, la hermética
doctrina que propugna como elemento medular
el necesario sacrificio de los derechos subjetivos
ante la supuesta primacia de los principios cons-
titucionales de connotacion social como la seguri-
dad ciudadana o el orden publico, tampoco satis-
face los canones de una apropiada labor tuitiva de
los derechos constitucionales. La persona humana,
como titular de derechos, no tiene por qué ser en-
tendida de modo excluyente, o como individuo o
como miembro de una comunidad, pues ambas
concepciones confluyen en ella.

La justicia constitucional no puede sino concebir
un Estado constitucional y en esa medida reco-
nocerle (que es distinto de adjudicarle) todas las
facultades que en su seno encuentren el terreno
para el mas eficiente desarrollo de los principios y
derechos que la Norma Fundamental contempla.
A tal propésito contribuye la tesis institucional, en
cuyo entendido la defensa de los derechos funda-
mentales supone a su vez la defensa de la institu-

% |bid. Fundamentos Juridicos 12y 13.
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cionalidad del Estado. En tal sentido, muchos de-
rechos fundamentales trascienden tal condicidn,
para convertirse, a su vez, en verdaderas garantias
institucionales para el funcionamiento del sistema,
razon por la que en estos casos el papel del Esta-
do en su desarrollo alcanza niveles especialmente
relevantes, sea para reconocer que la realidad le
exige un importante grado de participacion en la
promocién del derecho, sea para aceptar un rol es-
trictamente abstencionista”?.

A partir de ello, el Caso “Meza Garcia” se conver-
tird en el caso referente para el tratamiento de los
DESC. Alli se abordara, en primer lugar, la funda-
mentacién de los derechos sociales en el princi-
pio-valor dignidad, cerrando asi el debate sobre
la fundamentacion indirecta de los DESC en ella,
y apuntando a dejar de lado las consecuencias de
esa formulacidn. No se podra —entonces— sostener
a partir de esto que, por ejemplo, exista alguna re-
lacion de jerarquia entre derechos. En ese sentido,
se sefiala que:

“Partiendo de la méaxima kantiana, la dignidad de
la persona supone el respeto del hombre como fin
en si mismo, premisa que debe estar presente en
todos los planes de accién social del Estado sumi-
nistrando una base constitucional a sus politicas,
pues en el Estado social el respeto a la dignidad se
refiere esencialmente a lograr una mejor calidad
de vida de las personas.

En razon de ello, en sede jurisdiccional ningun ana-
lisis puede desarrollarse sin verificar el respeto a
la dignidad del hombre, tanto en la actuacion del
Estado como en la de los particulares”?.

A continuacidn, en “Meza Garcia” se recoge la idea
de que se esta ante un derecho y no frente a una
norma programatica. Dejando de lado la precision
en los términos usados, queda clara la intencidn
del TC de apartarse de una concepcion rigida de
los DESC como derechos contenidos en normas
que no son de aplicacién inmediata. Este criterio
es concurrente con otros pronunciamientos del TC,
en los cuales rechazaba expresamente la distincion
entre normas de eficacia mediata e inmediata para
la distincién de derechos sociales®.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2945-2003-AA, de fecha 20 de abril de 2004. Fundamen-

to Juridico 17.

30 Ver: Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2016-2004-AA, de fecha 5 de octubre de 2004.
Fundamento Juridico 10. En ella, se sefiala que: “No se trata, sin embargo, de meras normas programaticas de eficacia
mediata, como tradicionalmente se ha sefialado para diferenciarlos de los denominados derechos civiles y politicos
de eficacia inmediata, pues justamente su minima satisfaccion representa una garantia indispensable para el goce de
los derechos civiles y politicos. Sin educacion, salud y calidad de vida digna en general, mal podria hablarse de libertad e
igualdad social, lo que hace que tanto el legislador como la administracién de justicia deban pensar en su reconocimiento

en forma conjunta e interdependiente” [el énfasis es nuestro].
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“Este Tribunal considera erréneo el argumento de
la defensa del Estado que sefiala que el derecho a
la salud y la politica nacional de salud constituyen
normas programadticas que representan un plan de
accion para el Estado, mas no un derecho concre-
to. Debe recordarse, [entonces,] que toda politica
publica nace de obligaciones objetivas concretas
que tienen como finalidad primordial el resguar-
do de derechos tomando como base el respeto a
la dignidad de la persona, y que, en el caso de la
ejecucion presupuestal para fines sociales, ésta no
debe considerarse como un gasto, sino como una
inversion social”® “[el agregado es nuestro].

Llegado a este punto, el TC peruano se enfrenta a
la necesidad de establecer algiin pardmetro para
dar contenido a la exigibilidad de los DESC, tarea
que aborda en la misma sentencia sobre el caso
“Meza Garcia” sobre la base del analisis de lo que
venia ocurriendo en la sociedad peruana:

“La realidad politica de los ultimos afios ha reve-
lado cémo la corrupcién en el uso de los recursos
publicos afecté (de manera indirecta) la atencion
de derechos como la educacion, salud y vivienda.
Por ello, el principio de progresividad en el gasto a
que hace alusién la Undécima Disposicidn Final y
Transitoria de la Constitucion, no puede ser enten-
dido con caracter indeterminado y, de este modo,
servir de alegato frecuente ante la inaccion del Es-
tado, pues para este Colegiado la progresividad del
gasto no estd exenta de observar el establecimien-
to de plazos razonables, ni de acciones concretas y
constantes del Estado para la implementacién de
politicas publicas”=2.

Asi, se afirma indubitablemente el caracter de
derechos fundamentales de los DESC, se ataca
la concepcidn de estar frente a meros acuerdos
programaticos, y se plantean dos estandares para
observar la progresividad®® en su cumplimiento: (i)
sujecidn a plazos razonables; v, (ii) acciones con-
cretas y constantes.

Ahora bien —no obstante lo hasta aqui expuesto—,
en el Caso “Anicama”, conocido adicionalmente

31 Ibid. Fundamento Juridico 17.
32 |bid. Fundamento Juridico 35.

por establecer regulaciones en materia previsional
con cardcter de precedente, parece retrocederse
sobre lo afirmado, haciéndose nuevas referencias
a la necesidad de la participacion del legislador
para la concrecion de los DESC. En ese sentido, el
TC sefiala lo siguiente:

“Si bien los DESC son derechos fundamentales,
tienen la naturaleza propia de un derecho publico
subjetivo, antes que la de un derecho de aplicacién
directa. Lo cual no significa que sean «creacién»
del legislador. En tanto derechos fundamentales,
son derechos de la persona reconocidos por el Es-
tado y no otorgados por éste.

Sin embargo, su reconocimiento constitucional no
es suficiente para dotarlos de eficacia plena, pues
su vinculacién juridica sélo queda configurada a
partir de su regulacion legal, la que los convierte
en judicialmente exigibles. Por ello, en la Consti-
tucidon mantienen la condicidn de una declaracion
juridica formal, mientras que la ley los convierte
en un mandato juridico aprobatorio de un dere-
cho social”3%.

Dicho con otras palabras: si bien se reconoce a los
DESC efectos positivos que vinculan al Estado y a
los particulares en la promocién de condiciones
para su eficacia, y efectos negativos en tanto se
proscriben las conductas que obstaculicen su goce
y ejercicio®, quedaria claro que la afirmacién de la
necesidad de un desarrollo legislativo condiciona
la efectividad de estos derechos. Es, pues, en este
escenario que se han dado avances y retrocesos en
la discusidn de los derechos en general —y de los
DESC en particular—en el Peru.

De particular interés, y conforme a la concepcién
de Constitucion que ha manejado el TC, es la idea
de que los DESC no solamente obligan al Estado
—como suele suceder en el Derecho Internacio-
nal- sino que —seguln se puede observar en pro-
nunciamientos del TC— sobre la base del principio
de solidaridad, se sefiala una obligacién por parte
de los particulares de participar en la realizacién
de estos derechos sociales. Ello supera, desde lue-

3 En cuanto a la progresividad de los derechos sociales, es de interés lo sefialado en la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional recaida en los Expedientes 001-2004-Al y 002-2004-Al (acumulados), de fecha 27 de setiembre de 2004. Fun-
damento Juridico 55: “[...] el concepto de progresividad no supone absoluta imposibilidad de regresion en los avances
efectuados por el Estado en materia de derechos sociales, en la medida que ello quede plenamente justificado consi-
derando atencién a la totalidad de los recursos que disponga el Estado, y siempre que existan razones de interés social

que asi lo impongan”.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 1417-2005-AA, de fecha 8 de julio de 2005. Fundamento

Juridico 14.
3 |bid. Fundamento Juridico 17.



go, el mero respeto de los mismos e impone una
carga que seria interesante explorar a futuro®®.

Hasta aqui, entonces, una referencia de lo hecho
en términos mas bien generales. Conviene pasar
a analizar los aportes hechos en algunos derechos
en particular. En esa linea de pensamiento, el TC
peruano, partiendo de la clausula del Estado So-
cial, ha sido enfatico en sefialar la importancia del
derecho a la educaciéon como elemento clave para
el desarrollo del pais, de acuerdo a nuestra tradi-
cién constitucional. No obstante, ha ido mas alld al
sefialar su caracter de derecho fundamental junto
a su condicidn de servicio publico. En ese sentido,
sefiala en la sentencia recaida en el Expediente
4232-2004-AA que:

“[...] la educacién se configura también como un
servicio publico, en la medida que se trata de una
prestacion publica que explicita una de las funcio-
nes-fines del Estado, de ejecucidn per se o por ter-
ceros bajo fiscalizacion estatal. Por ende, el Estado
tiene la obligacion de garantizar la continuidad
de los servicios educativos, asi como de aumen-
tar progresivamente la cobertura y calidad de los
mismos, debiendo tener siempre como premisa
basica, como ya se ha mencionado, que tanto el
derecho a la educacién como todos los derechos
fundamentales (e incluso las disposiciones consti-
tucionales que regulan la actuacién de los érganos
constitucionales) tienen como fundamento el prin-
cipio de la dignidad humana”?¥.

A continuacién, el TC peruano sefiala principios y
objetivos de la educacion, pero va un paso mas
alla al establecer un listado de acciones que deben
promover las instituciones educativas, las respon-
sabilidades estatales, las caracteristicas que consi-
dera imprescindibles en todo proceso educativo e
incluso las asignaturas obligatorias que se encuen-
tran previstas en la Constitucion.

Mas alla de la discusion que se pueda realizar so-
bre lo asumido en dicha sentencia, queda clara la
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intencion del TC de dotar de contenido a aquellas
medidas que debe asumir el Estado —y también
los particulares que administran centros educa-
tivos— para garantizar el derecho a la educacién.
Se sientan asi las bases para poder contrastar vul-
neraciones a este derecho que, estando en parte
inspiradas por la Ley General de Educacién®, se
consideran mandatos constitucionales.

Estos criterios fueron reiterados por el TC en el
Caso “Feliciano Contreras”®, vinculandolos —a su
vez— a instrumentos internacionales, para resolver
el caso en concreto. El caracter de servicio publico
también ha sido un criterio importante para la de-
cision sobre la reciente demanda de inconstitucio-
nalidad presentada contra la Ley de Proteccion a
la Economia Familiar®, en la cual se cuestionaba si
era posible condicionar la asistencia a clases o las
evaluaciones al pago de las pensiones*.

En cuanto al derecho a la salud, el TC ha reconoci-
do su estrecha vinculacién con el derecho a la vida,
argumento que —como aqui ya se ha expuesto— ha
servido para justificar pronunciamientos sobre el
derecho a la salud ante reclamos sobre el derecho
a la vida. Su definicién ha consistido en: mantener
la normalidad organica funcional, tanto fisica cuan-
to mental. Consecuentemente, se desprenden de
ello obligaciones que el TC considera acciones con-
cretas que garantizan o satisfacen este derecho:

“[...] una accion de conservacion y otra de resta-
blecimiento; acciones que el Estado debe proteger
tratando de que todas las personas, cada dia, ten-
gan una mejor calidad de vida, para lo cual debe
invertir en la modernizacion y fortalecimiento de
todas las instituciones encargadas de la prestacion
del servicio de salud, debiendo adoptar politicas,
planes y programas en ese sentido”*2.

Es asi como en el Caso “Meza Garcia”, el TC pasa a
analizar las acciones del Estado conducentes a la
satisfaccion del derecho a la salud. En dicho ana-
lisis, se cuida el TC de no cuestionar la politica de
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Ver: Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2016-2004-AA, de fecha 5 de octubre de 2004.
Fundamento Juridico 12. En ella, se sefala que: “Entonces, los derechos sociales deben interpretarse como verdaderas
garantias del ciudadano frente al Estado dentro de una visiéon que busca revalorar la eficacia juridica de los manda-
tos constitucionales y, por ende, la vigencia de la Constitucion. Asi, en algunos casos han sido planteados, incluso,
como deberes de solidaridad que involucran no sélo obligaciones del Estado, sino de toda la sociedad (Adame, Jorge
Goddard. Op. cit., pp. 59-85)".

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 4232-2004-AA, de fecha 3 de marzo de 2005. Fundamen-
to Juridico 11.

Ley 28044.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 4646-2007-PA, de fecha 17 de octubre de 2007.
Ley 29947.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0011-2013-PI, de fecha 27 de agosto de 2014.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2945-2003-AA, de fecha 20 de abril de 2004. Fundamen-
to Juridico 28.
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salud en si misma, sefialando que aun cuando no
se pueda exigir una atencion y ejecucién inmediata
de politicas sociales, si es posible analizar si el Esta-
do ha venido tomando medidas orientadas a ello.
Concluye el TC que de no ser asi, se configuraria
una situacién de inconstitucionalidad por omision.

De manera andloga, en el Caso “Matilde Villafuer-
te”, referido a salud mental, el TC peruano parte
de reiterar sus consideraciones sobre el derecho a
la salud en general para luego identificar una serie
de acciones concretas que debe cumplir el Estado,
extrayéndolas no de una sola fuente, sino de una
lectura sistematica del ordenamiento juridico. Para
ello, toma elementos de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, la Ley General de Salud®,
reglamentos del Ministerio, asi como de planes,
estrategias e instrumentos sectoriales. Como con-
secuencia de lo expuesto, dichas obligaciones es-
tatales no quedan sujetas a la arbitrariedad de un
tribunal, sino a lo que ya se ha podido encontrar en
el ordenamiento juridico*.

Incidiendo ahora en los derechos calificados como
econdmicos, pasemos a observar en primer térmi-
no lo previsto sobre libertad de contratacion. La
explicacién sobre los alcances de este derecho y
sus dos componentes —libertad de contratar vy li-
bertad contractual- estd abordada en la sentencia
recaida en el Expediente 2185-2002-AA, de fecha 4
de agosto de 2004, mas propiamente en su Funda-
mento Juridico 2. Los limites explicitos de este de-
recho, vinculados a la licitud del contrato y respeto
a normas de orden publico, estan recogidos en el
Fundamento Juridico 3 de la sentencia recaida en
el Expediente 2670-2002-AA. Los limites implicitos
de la libertad de contratacion, vinculados con su
aplicacion con relacion a otros derechos funda-
mentales, también se encuentran desarrollados en
el ya mencionado fundamento de dicha sentencia,
asi como en el Fundamento Juridico 22 de la sen-

5 Ley 26842.

tencia recaida en el Expediente 0858-2003-AA, de
fecha 24 de marzo de 2004. Finalmente, la intangi-
bilidad de los términos contractuales también ha
merecido pronunciamientos del TC, aunque con
argumentaciones contrapuestas®.

La delimitacién de lo que implica la propiedad
como derecho fundamental y como garantia ins-
titucional estd realizada en la sentencia emitida
sobre el Caso “Regalias Mineras”“. La proteccion
al consumidor tiene como sentencia central a la
recaida en el Expediente 0858-2003-AA. La liber-
tad de empresa, a su vez, ha merecido una serie de
pronunciamientos del TC; su contenido constitu-
cionalmente protegido busca ser desarrollado en
sentencias como las recaidas en los Expedientes: (i)
3330-2004-AA*” (muy a despecho de las discrepan-
cias con lo consignado en su Fundamento Juridico
13); (i) 0008-2003-Al; vy, (iii) 2802-2005-PA*. Su
vinculacion con el derecho de propiedad, ademas
de lo dispuesto en la ya mencionada sentencia re-
caida en el Expediente 0008-2003-Al, se encuentra
recogida en la sentencia recaida en el Expediente
0016-2002-Al*, sobre todo en su Fundamento
Juridico 5. Los limites al ejercicio de este derecho
estan desarrollados en las sentencias recaidas en
los Expedientes 007-2006-PI*° y 7339-2006-PA°!
(sobre todo en su Fundamento Juridico 50).

Las relaciones entre la libertad de empresa y el
acceso al mercado se desarrollan a partir de ca-
sos que merecieron las sentencias recaidas en
los Expedientes 1311-2000-AA (“British American
Tobacco”)*?, 01576-2007-PA (“Nippon Auto Parts
y otros”)®, 005-2003-Al (donde se debatia un
contrato-ley con Telefdnica), 0008-2003-Al (so-
bre la posibilidad de fijar tarifas minimas para la
prestacion del servicio de transporte terrestre) y
00034-2004-PI (sobre pases libres y pasajes dife-
renciados en transporte urbano e interurbano de
pasajeros)®*.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 02480-2008-PA. Fundamento Juridico 16.

4 Ver, por ejemplo, —de un lado— lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 003-
2004-Al, de fecha 23 de setiembre de 2004. Fundamento Juridico 13. Asimismo, lo dispuesto en la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional recaida en el Expediente 005-2003-Al, de fecha 3 de octubre de 2003. Fundamento Juridico 35.
Asimismo, ver —de otro lado— lo sefialado en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2670-
2002-AA, de fecha 30 de enero de 2004. Fundamento Juridico 3.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0048-2004-PI, de fecha 1 de abril de 2005.

47 De fecha 11 de julio de 2005.

4 De fecha 14 de noviembre de 2005.
4 De fecha 30 de abril de 2003.

5% De fecha 22 de junio de 2007.

51 De fecha 13 de abril de 2007.

52 De fecha 19 de junio de 2001.

5 De fecha 14 de abril de 2007.

5 De fecha 15 de febrero de 2005.



Finalmente, ya existe también alguna jurispruden-
cia sobre derechos culturales, destacando sin duda
lo planteado en la sentencia recaida en el Expe-
diente 0042-2004-Al, de fecha 13 de abril de 2005
(Caso “Luis Alejandro Lobatén Donayre y otros”).
Alli, luego de fijar su concepto de Constitucion cul-
tural (Fundamentos Juridicos 1 a 3) y sefialar los
deberes del Estado Social y Democratico de Dere-
cho para con ella (Fundamentos Juridicos 4 a 5),
consigna cudles son los criterios constitucionales
que deberia observar el entonces existente Insti-
tuto Nacional de Cultura para la calificacién de un
espectaculo como cultural (Fundamentos Juridicos
20 a 22). Finalmente, y sobre la base de considera-
ciones de suyo polémicas, entra a discutir el carac-
ter cultural de las fiestas taurinas, por considerar
que implican actos de crueldad contra los animales
(Fundamentos Juridicos 24 a 28); y, ademas, si el
Estado tiene el deber de promover los espectacu-
los taurinos y otras manifestaciones similares (Fun-
damentos Juridicos 29 y 30). En estos apartados se
hacen interesantes precisiones sobre lo que se re-
puta como cultura y como derechos de naturaleza
cultural.

Se trata, entonces, de una labor jurisprudencial
muy amplia y que permite efectuar una evalua-
cidn, a la cual ingresaremos de inmediato a modo
de conclusién.

IV. UN ANALISIS CRITICO DE LO REALIZADO Y
LOS RETOS QUE GENERA, A MODO DE CON-
CLUSION

Pasando a efectuar una sintesis de lo reciente-
mente resefiado, cabe sefialar que —como ya se
dijo— con relativamente pocas reformas formales,
el texto de 1993 va a cumplir veinte afios de haber
sido aprobado; en tal sentido, consideramos que
una de las posibles explicaciones se encuentra en
la labor realizada, sobre todo a partir del afio 2000,
por el TC peruano, asi como en su relevante parti-
cipacion en fendmenos como el de la “constitucio-
nalizacion del Derecho”, el esfuerzo por la “cons-
titucionalizacién de la politica”, e —incluso— de la
“convencionalizacion del Derecho”. El papel del TC
en labores destinadas a un mejor reconocimiento
de los DESC, en este contexto, ha sido vital.

Y es que, independientemente de ciertas marchas
y contramarchas, asi como de ciertos pronuncia-
mientos contradictorios, en lineas generales la
jurisprudencia del TC peruano ha apuntalado un
escenario mas amplio y tuitivo para los DESC, re-
conociendo —en lineas generales— que la exigibili-
dad de los mismos (a los cuales, por cierto, se les
habilita alcances mayores que los que se entien-
den como explicitamente previstos si solamente
se hace una lectura literal del texto de la Carta de
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1993) debe entenderse en los mismos términos
de lo prescrito para los derechos civiles y politicos.
Ahora bien, conviene aqui determinar qué es lo
que finalmente se entiende por la cabal exigibili-
dad de estos derechos dentro del margen de com-
petencias propias del TC peruano, un organismo
de fisonomia jurisdiccional pero con atribuciones
que van mas allad de aquellas que corresponden a
la judicatura ordinaria.

Para ello, debe partirse de algunas constataciones
centrales: en primer lugar, conviene tener presen-
te cudl es el margen de accién de un organismo
con atribuciones jurisdiccionales, en general, y de
un TC, en particular. En principio, no dicta politicas
publicas, aquellas que —por cierto—son vitales para
facilitar o propiciar el ejercicio de derechos como
los DESC. Tampoco es el que las ejecuta directa-
mente. Lo que le compete, entonces, es contro-
larlas o facilitar insumos para su dictado; es mas,
incluso debe hacer frente a la reiterada intencion
de muchos de sustraerse al cumplimiento de sus
pronunciamientos.

Ese, por cierto, es un problema central para el TC
peruano. El legislador ha previsto unas pautas al
respecto, recogidas en los articulos 22 (referido al
régimen general aplicable a los procesos de tute-
la de derechos fundamentales) y 59 (destinado a
la regulacion del proceso de Amparo) del Cédigo
Procesal Constitucional, mediante las cuales es el
juez o jueza de primer grado o instancia quien se
responsabiliza de la ejecucidon de lo resuelto. Sin
embargo, dichas pautas han mostrado serias fa-
lencias para asegurar un cabal cumplimiento de lo
resuelto, maxime si lo que se busca hacer cumplir
son ciertos aspectos de algunos DESC.

El TC peruano ha buscado revertir fenémenos
como el del incumplimiento de sus pronunciamien-
tos, el del deficiente cumplimiento de los mismos,
o el de su desnaturalizacidn en fase de ejecucién.
En un primer momento, instaurd el denominado
“recurso de agravio a favor del cumplimiento de
las sentencias del Tribunal Constitucional”, con ca-
racter de jurisprudencia constitucional vinculante
y conforme al articulo VI del Titulo Preliminar del
Cddigo Procesal Constitucional, desde lo dispuesto
en la resolucién recaida en el Expediente 0168-
2007-Q, de fecha 2 de octubre de 2007.

Luego, mediante la resolucidn recaida en el Expe-
diente 0201-2007-Q/, de fecha 14 de octubre de
2008, el TC peruano amplié la posibilidad de pre-
sentar el recurso de agravio a favor de la ejecucidn
de sentencias del Poder Judicial emitidas en se-
gundo grado. Finalmente, como doctrina jurispru-
dencial vinculante, el pleno del TC creé el “recurso
de apelacién por salto” como predio para intentar
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mejorar la ejecucion de sus propias decisiones,
participando directamente para hacer cumplir sus
pronunciamientos cuando estos no vienen siendo
adecuadamente ejecutados por el juez o jueza de
ejecucion de primer grado, sin necesidad del cono-
cimiento de la sala de la judicatura ordinaria que
deberia haberse pronunciado en segundo grado.

Debe, entonces, anotarse que en el Peru se discute
si ese tipo de mecanismos (recurso de apelacion
por salto a favor de la ejecucion de una sentencia
del TC y recurso de agravio a favor de la ejecucion
de una sentencia de dicho érgano) cuentan con
una cobertura constitucional y legal suficiente,
muy independientemente de sus loables intencio-
nes. Conviene también resaltar que por la propia

estructura del TC peruano, por los procesos que
alli se atienden, asi como por lo que implica ma-
terializar sus sentencias ya emitidas, se pone en
entredicho su capacidad operativa para atender
eficientemente ese tipo de requerimientos. Lo
mas grave es que el problema de que todavia no
se cumple plenamente lo resuelto sigue pendiente
en nuestro pais.

Como bien puede apreciarse, en el Peru se ha
avanzado mucho en la judiciabilidad de los dere-
chos —en general-y de los DESC —en particular—,
pero todavia hay mucho por hacer. Ojald puedan
desarrollarse alternativas creativas para enfrentar
y superar los retos todavia existentes. La plena vi-
gencia del Estado Constitucional asi lo reclama. T



