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Constitutional justice and public policies in the light
of structural judgements and exhorative from the
perspective of the Peruvian Constitutional Court
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RESUMEN: conforme a la Convencién Americana de los Dere-
chos Humanos, los Estados Parte asumen el deber de proteger
y de garantizar los derechos. Estos deberes entrafian un com-
ponente normativo, asi como el disefio y ejecucion de politicas
publicas que se encuentran fuera de las competencias de los
jueces. No obstante, esto no ha sido 6bice para que la justicia
constitucional a partir de la resolucion de un caso que hubiera
sido sometido a su jurisdiccion realice un control constitucio-
nal sobre las politicas gubernamentales a través de sentencias
estructurales y exhortativas. Este trabajo tiene por objeto anali-
zar los alcances y limites de la participacion de la justicia cons-
titucional, y en especial del Tribunal Constitucional sobre las
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politicas publicas que puedan afectar el disfrute de los derechos
fundamentales.

ABSTRACT: according to the American Convention on Human
Rights, State Parties assume the duty to protect and guarantee
rights. These duties involve a normative component, as well
as the design and implementation of public policies that are
beyond the jurisdiction of the judges. However, this has not
prevented constitutional justice from exercising constitutio-
nal control over government policies through structural and
exhortative judgments, based on a case submitted to its juris-
diction. This work aims to analyze the scope and limits of the
participation of constitutional justice, particularly of the Cons-
titutional Peruvian Court, regarding public policies that may
affect the enjoyment of fundamental rights.

PALABRAS CLAVE: politicas publicas, estado de cosas inconstitu-
cionales, sentencias estructurales, sentencias exhortativas, test
deferente.

KEYwoRDS: public policies, unconstitutional state of affairs,
structural judgments, exhortative judgments, deferential test.

Sumario: I. Introduccién. II. El protagonismo de la justicia
constitucional como rasgo del neoconstitucionalismo. III. La
justicia constitucional y la proteccion de los derechos funda-
mentales en la esfera de las politicas publicas. IV. La actuacion
del Tribunal Constitucional en el campo de las politicas pabli-
cas. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

En los altimos afios, 1a presencia de 1a justicia constitucional, y en
particular del Tribunal Constitucional peruano (TC) ha ido ga-
nando terreno en el ambito politico. Por un lado, participa cuan-
do al supervisar la constitucionalidad de los actos de los poderes
publicos adopta decisiones de cardcter politico para garantizar
un régimen democratico a través del principio de separaciéon de
poderes, y de otro lado, también llega a tener participacion en
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asuntos politicos cuando emite pronunciamientos en defensa de
los derechos fundamentales que inciden en las politicas publicas.

Este trabajo se centrard inicamente en analizar la participa-
cion de la justicia constitucional en el campo de las politicas pa-
blicas cuando estas afectan el contenido esencial de los derechos
fundamentales. A tal efecto, se escudrinara la forma en que el TC
a partir de la emisién de sentencias estructurales y sentencias
exhortativas ha dispuesto o exhortado a las autoridades publicas
competentes a que adopten medidas en el Ambito de las politicas
gubernamentales a fin de salvaguardar los derechos fundamenta-
les de la persona.

En este escenario, a través de la argumentacion juridica pro-
pia del derecho constitucional examinaremos la legitimidad y
el alcance de 1a participacion de la justicia constitucional en las
politicas de gobierno. Para lograr este proposito, en un primer
momento daremos un vistazo a las razones que han dado lugar al
protagonismo de la justicia constitucional en el neoconstitucio-
nalismo. Posterior a ello, y a partir de las obligaciones del Esta-
do se ofrecerdn las razones que sustentarian la legitimidad de la
justicia constitucional en la participaciéon sobre politicas guber-
namentales. Finalmente, analizaremos el alcance y el impacto de
las sentencias emitidas por el TC en torno a las politicas publicas
que inciden sobre los derechos fundamentales.

II. EL PROTAGONISMO DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
COMO RASGO DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

Comenzaremos por afirmar que, si bien existen algidos debates
en torno a la mejor caracterizacion del neoconstitucionalismo, la
intension de este trabajo no es sucumbir en tal disertacién, sino
en aproximarse a esta forma de constitucionalismo contempora-
neo a través de la labor de los jueces y del Tribunal Constitucio-
nal.

A nivel teorico y respondiendo a formulaciones basicas, de
acuerdo al profesor Villalonga “siguiendo la literatura de autores
como Pozzolo, Comanducci, Carbonell y Prieto Sanchis” el neo-
constitucionalismo se encuentra caracterizado por: i) la centrali-
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dad de las garantias fundamentales en el razonamiento juridico,
ii) el acento en que los conflictos de principios que se han de
resolver a través de la ponderacion, iii) el escepticismo hacia la
suficiencia de 1a ley, y su consecuente supeditacion a los valores
de orden constitucional, iv) la incorporacion de elementos mora-
les en el proceso de interpretacion constitucional, y v) un énfasis
en la justicia substantiva.’

En esta linea de razonamiento, es que el Estado constitucional
de derecho ha quedado marcado principalmente por fundarse en
la supremacia de la Constitucion la cual es asegurada por medio
de la actuacion de los jueces. En la doctrina de Prieto Sanchiz, el
neoconstitucionalismo engrana un fuerte contenido normativo
y una garantia jurisdiccional, que se concreta en la presencia de
una Constitucion transformadora que pretende condicionar de
modo importante las decisiones de la mayoria, cuyo papel prota-
gonico recae en los jueces.”

La constitucionalizacion del derecho, el antropocentrismo,
junto a la preocupacion por ofrecer una proteccion adecuada a
los derechos fundamentales, han dado lugar al protagonismo ju-
dicial “en especial de la justicia constitucional”. Esto responde
a que el ordenamiento constitucional es garantizado a través de
garantias constitucionales en las que se tutela el orden constitu-
cional y se salvaguarda los derechos fundamentales.

III. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA ESFERA DE LAS POLITICAS PUBLICAS

En la actualidad, los Textos Constitucionales entrafian un au-
téntico estatuto de derechos que son protegidos por medio de la
justicia constitucional. Estos derechos fundamentales “tanto de
caricter individual como de caricter social” comprenden un as-

1 Villalonga Torrijo, Cristidn, “Analizando el modelo de juez racional. Re-
flexiones sobre la teoria de la jurisdiccion en el neoconstitucionalismo”,
Revista Chilena de Derecho, vol. 46, nim. 3, 2019, p. 768.

2 Prieto Sanchis, Luis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y pon-
deracion judicial, Lima, Palestra Editores, 2002.
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pecto negativo que implica abstencion, y un aspecto positivo que
reclama acciones concretas exigibles a los Estados.

En el fondo el reconocimiento de derechos fundamentales
genera una serie de obligaciones generales para el Estado: i) el
deber de respeto, comprende un mandato de caricter negativo
que protege a las personas frente a injerencias u obstaculizacio-
nes arbitrarias en el disfrute de los derechos por parte del Estado;
ii) el deber proteccion, exige el establecimiento de acciones diri-
gidas a impedir que terceros vulneren derechos, este deber inclu-
ye mecanismos de caricter preventivo y reactivo?, y; iii) el deber
de cumplimiento, reclama una obligacion positiva de realizar, de
adoptar disposiciones de caracter legislativo, administrativo, asi
como el disefio de politicas, estrategias y planes de accion para la
proteccion de los derechos.*

A modo de ver de Casal el reconocimiento de los derechos
fundamentales exige un desarrollo legislativo que los dote de
contenido.® Por ello, la responsabilidad del Estado debe ser en-
tendida, en primer término, como una responsabilidad juridica
garantizada a nivel constitucional y legislativo de forma que es-
tos derechos puedan ser justiciables;® y en segundo lugar, como
una responsabilidad que conlleva obligaciones de abstencion y
de realizacién que hace indispensable el disefio y ejecucion de
politicas y planes de accion.

Si bien es ampliamente aceptada y conocida la indivisibili-
dad e interdependencia entre los derechos civiles y politicos con

3 Carbonell, Miguel, “Eficacia de la Constitucion y derechos sociales: esbozo
de algunos problemas”, Estudios Constitucionales, afio 6, nim. 2, 2008, p. 61.

4+ Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Los derechos econémicos, sociales y culturales. Manual para las
instituciones nacionales de derechos humanos, Naciones Unidas, Nueva York
y Ginebra, 2004, p. 20.

5 Casal, Jests, “La garantia constitucional de los derechos sociales: progresos
y dificultades o zonas de tensiéon” en Bazin, Victor y Steiner, Christian
(coords.), Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. La proteccion
de los derechos sociales. Las sentencias estructurales, Colombia, Fundacion
Konrad Adenauer, 2015, p. 31.

¢ Contreras Peldez, Francisco José, Defensa del Estado Social, Sevilla, Univer-
sidad de Sevilla, 1996.
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los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC), resulta
de considerable relevancia admitir que, dada la naturaleza pres-
tacional de los derechos sociales, estos precisan “aunque no de
manera exclusiva” de mayor de actividad estatal para poder ser
garantizados. Por lo tanto, es esperable y ciertamente necesario
que la proteccion de estos derechos reclame la promulgacion de
leyes y el disefio de politicas publicas que, ademds consideren la
obligacion especifica de progresividad.

Este deber de progresividad recogido en la Convencién Ame-
ricana de los Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de avanzar lo mas
expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de los
DESC” se traduce en que los esfuerzos desplegados se realicen
con la mayor rapidez y eficacia posible, a fin de lograr una mejora
continua de las condiciones de existencia del individuo,® abar-
cando un avance en la cobertura de los derechos, asi como la
optimizacion en la calidad de ciertos beneficios sociales “o, al
menos, exhibir acciones concretas para el logro de estos resulta-
dos”.? Todo ello sin que se pierda el margen de apreciacion con
el que cuenta cada Estado para adoptar las medidas que mejor se
ajusten a sus circunstancias particulares.

En este orden de pensamiento importa también precisar que
es responsabilidad del Estado, no solo asegurar los niveles esen-
ciales de cada uno de los derechos, sino ademds de vigilar la rea-
lizacién, o mas especialmente de la no realizacion de los DESC.

7 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion Ge-
neral nam. 3, La indole de las obligaciones de los Estados Partes, 1990.

8 Carbonell, Miguel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los Derechos Sociales y su
Justiciabilidad Directa, México, Editorial Flores, 2014, p. 46.

®  Tribunal Constitucional peruano, sentencia4232-2004-AA /TCdel 3de mar-
zo de 2005, f.j. 11, https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006,/04232-2004-AA.
pdf sentencia 2016-2004- AA/TC, del 5 de octubre de 2004,, f.j. 33-38, ht-
tps://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02016-2004-AA.pdf, sentencia
2945-2003-AA/TC del 20 de abril de 2004, f.j. 36-39, https://tc.gob.pe/
jurisprudencia/2004,/02945-2003-A A.pdf

1 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion Ge-
neral nam. 3., cit., parr. 11, 1990.
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IV. LA ACTUACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN EL CAMPO DE LAS POLITICAS PUBLICAS

Es interesante observar, que aun cuando a la justicia constitucio-
nal no le corresponde participacion alguna en el disefio o ejecu-
cion de las politicas gubernamentales, en ocasiones las sentencias
del TC han impactado en el 4mbito de las politicas de gobierno,
sin que ello tenga que significar que haya arrogado competencias
que le corresponden al Poder Ejecutivo y al Poder Legislativo.
En ese sentido, a pesar de que pueda observarse casos en los que
justicia constitucional se ha pronunciado en torno a politicas pua-
blicas, cabe precisar que estos se han enmarcado en la proteccion
de los derechos fundamentales.

Al respecto si bien podriamos pensar que esta actuacion se
podria enmarcar en uno de los rasgos de la judicializacion de
la politica, no necesariamente es asi, puesto que un pronuncia-
miento constitucional dirigido a encaminar las politicas publicas
—cuando no protejan el contenido esencial de los derechos, sean
contrarias a los principios constitucionales o no hayan atendido a
ciertos factores que impiden su ejecucién—, no se traduce inexo-
rablemente en una labor de activismo judicial.

Para tratar de explicar mejor el asunto, debemos poner aten-
cion en los alcances de la participacion de la justicia constitucio-
nal, si la decision adoptada repercute en la definicion del proble-
ma para el disefio de una politica ptblica, en la implementaciéon o
la alineacion de la politica publica —la cual comprende objetivos,
planes, acciones estratégicas e indicadores— que ha sido objeto
de revision.™ En esta directriz el profesor Sumaria afirma que se
podria determinar de la participacion de la justica constitucional
en mérito a los efectos relacionados al grado de modificacion que
incidiria en la politica, el tiempo de implementacion en el cam-
bio que supondria en la politica y la relevancia de los fallos del
Tribunal Constitucional en este aspecto.'

11 Sumaria Benavente, Omar y Vassallo Efftha, Karla Sofia, “Un Nuevo Actor
Politico: La Participacion de los Tribunales Constitucionales en la elabora-
cion de las Politicas Publicas”, Revista Derecho & Sociedad, num. 40, 2013,
p. 127.

12 Idem.
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A ello, habria que agregarse el tipo de pronunciamiento emi-

tido y el modo en que podria incidir en la politica puablica en
cuestion. Si el TC declara un estado de cosas inconstitucionales
(ECI)® podria dar lugar a una sentencia de tipo estructural que,
a juicio de Gutiérrez son aquellas en las que a fin de remediar
violaciones generalizadas y sistematicas a los derechos se orde-
na a las autoridades competentes el disefio y la implementacion
de politicas publicas™ con la finalidad de que las instituciones
publicas que se encuentren vinculadas se involucren de manera
efectiva en la solucion.’ O si es que se trata de una sentencia
exhortativa que en el marco de un proceso constitucional de pro-

13

14

Se produce un estado de cosas inconstitucionales cuando existe un conjun-
to de hechos, acciones u omisiones que producen una repetida violacion
de derechos fundamentales que afecta a un amplio nimero de personas en
el que se advierte problemas estructurales, razén por la que es necesario
involucrar a otros poderes publicos que son competentes en la materia a fin
de adoptar y coordinar las medidas pertinentes, lo cual podria dar lugar a
una sentencia estructural. Cfr. Sinchez Gomez, Silvia Haydee, “Las senten-
cias estructurales del Tribunal Constitucional peruano en el 4ambito de los
derechos socioeconémicos: salud y educacion”, Revista Ius Et Veritas, nam.
60, 2020, p. 148. La Corte Constitucional de Colombia ha indicado que se
produce un ECI cuando converge “i) la vulneracién masiva y generalizada
de varios derechos constitucionales que afecta a un nimero significativo
de personas; ii) la prolongada omision de las autoridades en el cumpli-
miento de sus obligaciones para garantizar los derechos; iii) la adopcién de
practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la accion de tutela
como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado; iv)
la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos; v) la existencia de
un problema social cuya solucion compromete la intervencion de varias
entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de
acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupues-
tal adicional importante; vi) si todas las personas afectadas por el mismo
problema acudieran a la accion de tutela para obtener la proteccion de sus
derechos, se produciria una mayor congestiéon judicial”. Corte Constitu-
cional de Colombia, sentencia T-025/04 del 22 de enero de 2004, https://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004,/t-025-04.htm

Gutiérrez, Andrés, El amparo estructural de los Derechos, Madrid, CEC,
2018, p. 28.

Tribunal  Constitucional peruano, sentencia 05436-2014-PHC/
TC del 19 de junio de 2020, fj. 84, https://tc.gob.pe/jurispruden-
cia/2020/05436-2014-HC.pdf
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teccion de derechos fundamentales, comprende recomendacio-
nes o sugerencias que se ponen en manos del legislador o de un
poder politico para que en el ejercicio de sus funciones, y en base
a las indicaciones o recomendaciones brindadas se pueda corre-
gir o mejorar aspectos de una normatividad o politica de gobier-
no defectuosa que de algin modo conspira contra la marcha del
sistema constitucional o de la proteccion de los derechos.

Asi, podemos apreciar algunos casos en los que el TC ha de-
clarado un ECI y se ha pronunciado en torno a politicas publi-
cas para salvaguardar derechos fundamentales. Por citar algunos
ejemplos, en la sentencia 05436-2014-PHC/TC, el TC declar6 un
ECI respecto al hacinamiento en los establecimientos peniten-
ciarios y las serias deficiencias en la infraestructura y servicios
basicos a nivel nacional. En esta sentencia “dentro de otras me-
didas” exhort6 al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos a
que disefie un nuevo Plan Nacional de la Politica Penitenciaria,
y al Ministerio de Economia y Finanzas a que asegure los recur-
S0s econOmicos necesarios. A este proposito, declar6 que, de no
adoptarse las medidas suficientes para superar el ECI en el plazo
de 5 afios, estos centros penitenciarios deberan ser cerrados.!®

O la sentencia 03383-2021-PA/TC, en la que el TC determi-
no la existencia de un ECI en la Region de Loreto del Pert por
la vulneracién masiva de los derechos al agua potable y al medio
ambiente debido a la contaminacién ambiental, al detectarse un
problema estructural. En este caso orden6 a las entidades pu-
blicas involucradas que detallen las situaciones de bloqueo ins-
titucional que les impide cumplir adecuada y debidamente con
sus funciones relacionadas con el ECI identificado, y dispuso el
establecimiento de un plan de accion en el que las autoridades
demandadas coordinen y dispongan las medidas necesarias para
revertir en el mas breve plazo las vulneraciones detectadas.'”

16 Tribunal Constitucional peruano, sentencia 05436-2014-PHC/
TC del 19 de junio de 2020, fj. 107, https://tc.gob.pe/jurispruden-
cia/2020/05436-2014-HC.pdf

7 Tribunal Constitucional peruano, sentencia 03383-2021-PA/TC del 25 de
julio de 2023, f.j. 144-145 y parte resolutiva de la sentencia, https://tc.gob.
pe/jurisprudencia/2023/03383-2021-AA.pdf
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Por afiadidura, podriamos traer a colacion la sentencia 00853-
2015-PA/TC en la que también el TC declaré un ECI sobre la dis-
ponibilidad y accesibilidad a la educacion de personas en situa-
cion de extrema pobreza en el dmbito rural, en este caso ordeno
elaborar, proponer y ejecutar un plan de accion que en un plazo
maximo de cuatro afios pueda remediar la situacion vulneratoria,
disponiendo ademas al Poder Ejecutivo y Poder Legislativo, que
coordinen las gestiones pertinentes para asegurar dicho plan de
accion.'®

Como podemos apreciar en estos casos, la justicia constitu-
cional ha jugado un papel importante, puesto que a través de la
figura del ECI que comprende violaciones de derechos a un am-
plio numero de personas a causa de problemas estructurales, ha
ordenado a los 6rganos publicos competentes la elaboracion de
politicas publicas y planes de accién destinados a cesar las vulne-
raciones y a garantizar los derechos fundamentales.

Desde otra arista, también podemos advertir casos en los que
la justicia constitucional peruana se ha pronunciado en torno a
politicas publicas “a partir de la resolucion de un caso concreto
sometido a su jurisdiccion” a través de sentencias de tipo exhor-
tativas. Para ilustrar mejor este escenario podemos traer a cola-
cion algunos casos.

En la resolucion del expediente 3208-2004-AA/TC el TC al
analizar las politicas de prestaciones de salud en relacion a la co-
bertura por desempleo durante el periodo de latencia, a pesar de
considerar que estas no vulneraban el derecho a la salud, sostuvo
que las prestaciones de salud otorgadas no eran suficientes, en
tal sentido exhort6 al Poder Ejecutivo y al Seguro Social de Salud
(EsSalud) a adoptar las medidas necesarias para incrementar el
periodo de cobertura integral de las prestaciones de salud en el
periodo de latencia aplicable a los asegurados regulares.'’

8 Tribunal Constitucional peruano, sentencia 00853-2015-PA/TC del 14 de
marzo de 2017, f.j. 75 y parte resolutiva de la sentencia, https://tc.gob.pe/
jurisprudencia/2017/00853-2015-AA.pdf

¥ Tribunal Constitucional peruano, sentencia 3208-2004-AA /TC del 30 de
mayo de 2005, f.j. 7, 15-16 y parte resolutiva de la sentencia, https://www.
tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03208-2004-AA.pdf
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Otro ejemplo representativo discurre en la sentencia 10063-
2006-PA/TC en relacion a la pension vitalicia por enfermedad
profesional como parte del derecho a la seguridad social, en este
caso el TC exhorté al Ministerio de Salud y a EsSalud a imple-
mentar procedimientos administrativos, y a la Superintendencia
de Entidades Prestadoras de Salud a utilizar sus facultades de re-
gulacion y supervision para fortalecer el sistema de salud contri-
butivo mediante la creacion de Comisiones Médicas en las Em-
presas Prestadoras de Salud. Asimismo, recomendé al Congreso
de la Republica para que, a partir del principio de progresividad
estudie la problematica relacionada con la cobertura supletoria.*

Un caso aun mas significativo tal vez es la sentencia 02480-
2008-PA/TC en la que el TC afirm6 que el Estado es el primer
garante del derecho a la salud mental de las personas y en el mar-
co de esta obligacion exhort6 al Ministerio de Salud y EsSalud a
establecer un organismo publico encargado dirigir y supervisar
la implementacion y el cumplimiento de las politicas de salud
mental. También exhort6 al Congreso y/o al Ministerio de Salud
a ampliar la cobertura del Seguro Integral de Salud para la aten-
cion de las enfermedades y/o trastornos mentales.?!

A esto se afade que en la actualidad también se puede apre-
ciar sentencias en las que la justicia constitucional ha acudido
al test deferente o “minimo para el control constitucional de las
politicas publicas” para analizar la constitucionalidad de las po-
liticas gubernamentales, o incluso hasta para verificar el cumpli-
miento del deber de progresividad que entrafan los derechos de
caricter social.*” Interesa precisar que a través de este test el TC
ha tenido la oportunidad de verificar la existencia de planes con-
cretos debidamente estructurados y controlar la realizacion de

2 Tribunal Constitucional peruano, sentencia 10063-2006-PA/TC del 8 de
noviembre de 2007, f.j. 48 y parte resolutiva, https://tc.gob.pe/jurispruden-
cia/2007/10063-2006-AA.pdf

2 Tribunal Constitucional peruano, sentencia 02480-2008-PA/TC del 11
de julio de 2008, parte resolutiva, https://www.tc.gob.pe/jurispruden-
cia/2009/02480-2008-AA.html

2 Tribunal Constitucional peruano, sentencia  0033-2010-PI/TC
del 10 de abril de 2012, fj. 29, https://www.tc.gob.pe/jurispruden-
cia/2012/00033-2010-ALhtml
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las acciones® con la finalidad de que los distintos 6érganos de go-
bierno competentes puedan corregir las deficiencias detectadas
que pudieran afectar el disfrute de los derechos fundamentales.
Asi, a partir del test corresponde a la jurisdiccion constitucional
evaluar tanto a nivel de 6rganos competentes, procedimientos y
contenidos:**

i) Déficits de existencia: si acaso se ha determinado que los
organos competentes han incumplido su deber de pre-
vencion en el sentido de haber obviado formular planes
de accion o politicas publicas dirigidas a enfrentar proble-
mas que impiden el ejercicio de derechos fundamentales.

ii) Déficits de ejecucion: cuando las politicas o planes de ac-
cion formuladas no se han materializado.

iii) Déficits de consideracion suficiente: en situaciones en las
que se constate que, a pesar de existir politicas guberna-
mentales, estas no protegen en forma adecuada el conte-
nido esencial de los derechos ya sea en su formulaciéon o
implementacion.

iv) Déficits de respeto suficiente: se produce cuando una po-
litica infringe el contenido esencial de un derecho, estas
deficiencias han sido catalogadas como: déficits de viola-
cion manifiesta, si es que se identifica que son notoria-
mente opuestas a los estandares de respeto, proteccion
y garantia de los derechos; déficits de razonabilidad, si es
que son inconducentes al fin establecido; y déficits de pro-
teccion deficiente, si es que resultan ser insuficientes para
el cumplimiento de los objetivos propuestos o planes tra-
zados.

v) Déficits de confrontacion de problemas estructurales: si es
que no han enfrentado aspectos que impiden la ejecucion
efectiva de las politicas publicas, pudiendo tratarse de: dé-
ficits de participacion politica, si es que no cuentan con la

23

24

Idem.

Tribunal Constitucional peruano, sentencia 03228-2012-PA/TC
del 10 de mayo de 2016, fj. 39, https://www.tc.gob.pe/jurispruden-
cia/2016/03228-2012-AA.pdf;  sentencia  02566-2014-PA/TC  del
4 de octubre de 2018, fj. 39, https://img.Ipderecho.pe/wp-content/
uploads/2020/12/Expediente-02566-2014-PA-TC.pdf
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participacion de la sociedad o de las personas afectadas;
déficits de transparencia, cuando se carece de informacion
publica actualizada en torno a las politicas ptblicas o a su
ejecucion; déficits de control, ocurre cuando no se han esta-
blecido mecanismos de supervision o rendicion de cuen-
tas sobre las politicas implementadas; déficits de evaluacion
de impacto, si se ha omitido indicadores que permitan eva-
luar el impacto de la politica pablica en cuestion.

Considerando los alcances de este instrumento, el TC ha se-
fialado que este test deferente delimita el control constitucional
de las politicas publicas “en el marco de deberes interamericanos
de respeto y garantia de los derechos” a aspectos basicos con el
proposito de impulsar, corregir o encaminar el accionar de las
autoridades para asi evitar violaciones a los derechos fundamen-
tales, sin que le corresponda a la judicatura constitucional fijar el
contenido, curso o desarrollo politicas gubernamentales, lo cual
no es impedimento para que en casos de renuencia se adopte al-
gunas formulas que comprendan plazos y metas.?

Como podemos apreciar la justicia constitucional ha acudi-
do a diferentes técnicas y ciertamente ha encontrado un camino
para pronunciarse sobre politicas de gobierno cuya legitimidad
estd amparada en la proteccion de los derechos fundamentales. Y
si bien también el TC ha tratado de ser cuidadoso en la forma en
la se aproxima a las politicas gubernamentales utilizando la for-
mula de las “exhortaciones”, no es menos cierto que esto no ha
impedido que haya dado “directivas de obligatorio cumplimiento
utilizando o conjugando la palabra ‘exhortacion’”.?

Precisamente esa es la razon por la cual el TC ha definido
estas exhortaciones como

medidas orientadas a que la autoridad, tras un analisis que ha esta-
blecido la existencia de un vicio o un déficit de constitucionalidad,

%5 Tribunal Constitucional peruano, sentencia 02566-2014-PA /TC, cit.; sen-
tencia 0033-2010-PI/TC, cit.

% Tribunal Constitucional peruano, sentencia 02383-2019-PA/TC
del 6 de julio de 2021, f.j. 17, https://www.tc.gob.pe/jurispruden-
cia/2021,/02383-2019-A A %20Resolucion.pdf
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actte en determinado sentido, pero hallando sus propios medios
dentro del marco de lo esclarecido en la sentencia. [Si se trata] de
una cuestién que no puede ser obviada sin mas por la autoridad
conminada, el absoluto incumplimiento de una exhortacion formu-
lada [...] en una sentencia implica, en los hechos, un desacato [...].%”

A ello hay que anadir que incluso para garantizar el cumpli-
miento de estas medidas es que pueden ser materia de super-
vision, lo cual en palabras del TC “no hace sino ratificar [...] el
caracter ordinariamente vinculante de dichas exhortaciones”.?

Desde otro angulo, también es interesante poner de relieve
que, a raiz de algunos pronunciamientos judiciales en materia cons-
titucional, es que los poderes del Estado han formulado politicas
publicas para proteger derechos fundamentales. Un ejemplo claro
es el caso de la sentencia STC 00607-2009-PA /TC? en la que el TC
arraigd el contenido del derecho a la educacion a la permanencia
en los centros de estudios sin interferencias irrazonables, argumen-
tando que la interrupcion de los estudios a consecuencia de la falta
de pago de pensiones resulta una limitacion arbitraria y despropor-
cionada, razén por la cual no se puede prohibir a los alumnos moro-
sos que puedan rendir sus exdmenes o asistir a clases. Este pronun-
ciamiento marcé un hito importante en la politica educativa, el cual
se concret6 en la Ley de proteccion a la economia familiar respecto
del pago de pensiones en institutos, escuelas superiores, universi-
dades y escuelas de posgrado publicos y privados, Ley N 29947.

Es verdad que la participacion de los jueces en las politicas
publicas es un tema un tanto controvertido, especialmente en
términos de su legitimidad democratica. Incluso de acuerdo a
Henning esto podria plantear una supuesta violacion del princi-
pio de division de poderes o hasta una intromision en las funcio-
nes de los demas poderes.*°

*7 Ibidem, f.j. 18.
% Ibidem, f.j. 19.

2 Tribunal Constitucional peruano, sentencia 00607-2009-PA/TC, sen-
tencia del 15 de marzo de 2010, https://www.tc.gob.pe/jurispruden-
cia/2010/00607-2009-AA.html

30 Henning Leal, Mo6nia, “La jurisdiccion constitucional entre judicializacion
y activismo judicial: ;existe realmente “un activismo” o “el” activismo?”,
Revista Estudios Constitucionales, nam. 10, vol. 2, 2012, pp. 429-454.
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No obstante, lo cierto es que, no todo pronunciamiento por
parte de la justica constitucional respecto a las politicas del Es-
tado puede ser calificado como activismo judicial, mas aun si se
tiene en consideracion que el limite en la participacion de las
politicas publicas se enmarca en la tutela de los derechos funda-
mentales. En tal sentido, cuando se haya verificado la inexisten-
cia de una politica de Estado que brinde un marco de proteccion
o no haya sido formulado de manera adecuada desatendiendo el
contenido esencial de los derechos, la justicia constitucional no
se arroga la competencia de disefiar una politica publica, sino que
exhorta o incluso dispone que el 6rgano competente disefie, mo-
difique, ejecute los planes de accién contenidos en una politica
gubernamental.

V. CONCLUSIONES

La proteccion de los derechos fundamentales exige un desarrollo
legislativo, el disefio y ejecucion de politicas y planes de accion.
Es asi que, la participacion de la justicia constitucional en las po-
liticas publicas del gobierno se ha gestado a causa de la ausencia
o deficiencia de politicas capaces de enfrentar situaciones que
puedan comprometer el adecuado ejercicio de los derechos fun-
damentales, cuando colisionan con el contenido de la constitu-
cion o no se atienden ciertos factores que impiden su ejecucion.

A la judicatura constitucional no le compete el disefio de
politicas publicas, no obstante, cuando estas involucran la pro-
teccion de derechos fundamentales, le corresponde controlar las
politicas gubernamentales y exigir al gobierno la elaboracion de
politicas adecuadas, encauzar las politicas publicas formuladas
para asegurar la satisfaccion de derechos sociales, sin que ello
signifique una labor de activismo judicial. Por tanto, la legitimi-
dad y limite de su intervencion estd sujeta a la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona.

A lo largo de la jurisprudencia emitida por el TC se ha po-
dido constatar su participacion en politicas publicas a través de
sentencias estructurales “en las que ha declarado un ECI” o de
sentencias exhortativas, en las que ha ordenado o exhortado
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al legislador o a un determinado poder politico a que en base
a ciertas recomendaciones pueda corregir algunos aspectos de
una politica de gobierno que afecta el disfrute de los derechos
fundamentales.

El test deferente es un instrumento utilizado por la justicia
constitucional para analizar la existencia o constitucionalidad de
las politicas gubernamentales en el marco de deberes interameri-
canos de respeto y garantia de los derechos.
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