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The control of public policies by the constitutional
courts: an ideal mechanism to effectively guarantee
social rights in Latin America and the Caribbean

Mayra Zuleica Cabral Brea

RESUMEN: en la region mas desigual y con mayor violencia in-
terpersonal del mundo, el control de la viabilidad de las po-
liticas publicas por parte de los tribunales constitucionales se
convierte en un mecanismo ineludible para estos garantizar,
de manera efectiva, los derechos sociales de la poblacién. Des-
montados los mitos sobre este control, se debe dar una serie de
pasos para que el guardian de la Constitucion pueda, en el con-
texto regional, superar los obstaculos y responder de manera
adecuada ante las violaciones palpables, graves, recurrentes y
complejas de derechos sociales que se le presenten.

ABSTRACT: in the most unequal region and with the highest in-
terpersonal violence in the world, the control of viability of
public policies by the constitutional courts becomes an una-
voidable mechanism for them to effectively guarantee the so-
cial rights of the population. Once the myths surrounding this

*  Universidad Autonoma de Santo Domingo.
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control have been dismantled, it is neccessary to take a series
of steps so that the guardian of the Constitution can, within the
regional context, overcome obstacles and respond adequately
to the palpable, serious, recurrent and complex violations of
social rights that arise.

PALABRAS CLAVE: derechos sociales, justiciabilidad, politicas
publicas, tribunales constitucionales, control jurisdiccional.

KeYywORDS: social rights, justiciability, public policies, consti-
tutional courts, jurisdictional control.

Sumario: I. Introduccion. II. El panorama regional. III. Los
avances aportados por la jurisprudencia y la doctrina. IV. Cémo
deben actuar en la region los tribunales constitucionales. V. Mi-
tos sobre los efectos adversos del ejercicio del control de las
politicas puablicas. VI. Metodologia que puede seguir el juez
para un adecuado control de viabilidad de las politicas pablicas
sociales.

I. INTRODUCCION

La intervencion de los tribunales constitucionales en el control
de las politicas publicas es una tendencia que cada dia crece mas
a nivel mundial' y genera la mayor aceptacion en el seno de la
sociedad.?

Distinguimos, al igual que Rossi y Filippini, tres tipos de con-
trol, segun los diversos grados de profundidad de los mismos: un
primer tipo (el mas débil), se aplica en aquellos casos en los cua-
les simplemente se ordena o exhorta a cumplir una politica pre-
viamente formulada; en un segundo tipo, se examina si la politica

1 Mendivelso Pinzén, Norberto, “Las 6rdenes de tutela frente a la falta de
disponibilidad presupuestal de las entidades estatales: Andlisis en pers-
pectiva constitucional”, Bogot4, D. C., Universidad Nacional de Colombia,
2013, p. 29.

2 Henao Pérez, Juan, “El juez constitucional: Un actor de las politicas publi-
cas”, Revista de Economia Institucional, nim. 29, 2013, pp. 71 y ss.
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publica es compatible con determinados estindares o contenido
de los derechos en juego y, de no serlo, se remite a los pode-
res politicos, para su reformulacion, brindindose en ocasiones
pautas generales; y en el tercero (el mas profundo), se corrige la
ausencia de una ley o programa, se crea de manera directa y se
ordena su implementacion.?

A continuacion, explicaremos muy brevemente* las razones
por las cuales, ante los nuevos paradigmas juridicos actuales en
nuestra region, la intervencion de los tribunales constitucionales
en las politicas publicas se convierte en un mecanismo ineludible
para garantizar de manera efectiva los derechos sociales.

Analizaremos algunos de los principales mitos que se erigen
como obstaculos culturales e institucionales a esa necesaria in-
tervencion de los Tribunales Constitucionales latinoamericanos.
Finalmente, presentaremos, a titulo de sugerencias cudles pasos,
concebidos como herramientas promisorias, pueden producirse
para optimizar los resultados de esta practica en los diversos ti-
pos de control.

II. EL PANORAMA REGIONAL

América Latina y el Caribe es clasificada internacionalmente
como una region de desarrollo humano alto; sin embargo, tie-
ne los problemas mas alarmantes de desigualdad y violencia in-
terpersonal del mundo. De manera determinante, la ausencia de
politicas publicas sociales integrales, armonicas, suficientes y
efectivas, en contradiccion con las que demandan los textos cons-
titucionales, ha conducido a violaciones graves y sistematicas en
los derechos a la educacion, a la proteccion de la salud, vivien-
da, alimentacion, trabajo, seguridad social, entre otros derechos

Rossi, Julieta y Filippini, Leonardo, “El Derecho internacional en la justicia-
bilidad de los derechos sociales en Latinoamérica”, Coloquio sobre Dere-
cho, Moral y Politica, Universidad de Palermo, septiembre 2008, pp. 18 y ss.

Para mayor profundidad, ver la obra de Cabral Brea, Mayra, El control de las
politicas publicas sociales por parte de los Tribunales Constitucionales: Una
mirada desde el neoconstitucionalismo latinoamericano, Santo Domingo, Tri-
bunal Constitucional de la Reptblica Dominicana, 2021.
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sociales fundamentales. Esas violaciones afectan en mayor pro-
porcion a grupos en situacion de vulnerabilidad, que finalmente
descienden o se mantienen en niveles de pobreza extrema.

En una regién como esta cabe preguntarse si no es el guar-
dian de la Constitucion quien deberia concebirse como el tltimo
recurso del Estado social y semocratico de derecho para contri-
buir a cerrar la enorme brecha existente entre lo prescrito en
la Constitucion, el bloque de constitucionalidad y el goce real y
efectivo de los derechos sociales de la poblacion. Naturalmente,
que entender las particularidades del complejo panorama social
de América Latina y el Caribe, esa diferencia tan contrastante
con el panorama social de los paises desarrollados, es indispen-
sable a la hora de tutelar los derechos sociales de sus habitantes.

III. LOS AVANCES APORTADOS POR
LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA

En primer lugar, se debe resaltar que actualmente, no est en dis-
cusion el caracter de justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales (DESC). Gracias a los avances aportados por
la doctrina y la jurisprudencia, se han ido superando paulatina-
mente muchos de los mitos que se construyeron alrededor de
estos derechos y que obstaculizaron su justiciabilidad o su reco-
nocimiento como derechos fundamentales.

Reivindicar, por ejemplo, el principio de la indivisibilidad e
interdependencia de los derechos ha sido clave para demostrar
que no existen unos derechos superiores o prioritarios en rela-
cion con otros,’® sino que entre todos existe una relacion esencial
de continuidad e interdependencia.® De ahi que desde la Procla-

5 Afdn, Maria José, “Derechos humanos y obligaciones positivas”, en Bernuz
Benéitez, Maria José y Calvo Garcia, Manuel (eds.), La eficacia de los dere-
chos sociales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p. 48. Ver también Alvarez
Icaza, Emilio, “Los derechos humanos como un medio eficaz para producir
cambios sociales”, Sur Revista Internacional de Derechos Humanos, nim. 20,
2014, p. 81.

¢ Rossetti, Andrés, “Algunos mitos, realidades y problemas en torno a los de-
rechos sociales”, en Ribotta, Silvina y Rossetti, Andrés (eds.), Los derechos
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macion de Teheran de 1968 se defienda la necesidad de adoptar
politicas nacionales e internacionales adecuadas en materia de
desarrollo para asegurar el conjunto de derechos.”

Con el neoconstitucionalismo se origina un nuevo paradigma
en la teoria del derecho y, se consolidan importantes herramien-
tas para la proteccion y garantia de los derechos sociales ante la
justicia constitucional. Al entenderse la Constitucion como una
norma juridica, se admite que todo su contenido normativo es
plenamente aplicable, y obliga a sus destinatarios a no verla sim-
plemente como fuente de inspiracion en el disefio de un progra-
ma demagdgico de accion politica.®

Y es que después de la Segunda Guerra Mundial, con su enor-
me manto de muerte y destruccion, los Estados soberanos asu-
mieron como funcion esencial la garantia de un nuevo principio
supremo: la dignidad humana. A partir de entonces todas las de-
cisiones politicas y todas las normas son condicionadas para ser
validas, al respeto a los derechos fundamentales y al principio de
razonabilidad, transitandose asi del Estado liberal de derecho al
Estado social y democratico de derecho.” La dignidad constitu-
ye fuente y limite de los derechos fundamentales, fundamenta,
orienta y legitima el ordenamiento,' otorga un papel preferente

sociales en el siglo XXI. Un desafio clave para el Derecho y la justicia, Madrid,
Dykinson, 2010, p. 110.

7 Organizacion de las Naciones Unidas, Proclamacion de Teherdn, proclama-
da en la Conferencia Internacional de Derechos Humanos, Teheran, 13 de
mayo de 1968, parr. 13.

8 Carbonell, Miguel, “Neoconstitucionalismo”, en Diccionario Iberoamerica-
no de Derechos Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcald-Agencia
Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo, Madrid, 2011,
p. 4, http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/terminos_pub/
view/101 (fecha de consulta: 3 de marzo de 2016).

°  Copetti Neto, Alfredo y Fernandes Motta, Luciano, “Elementos filosofi-
cos sobre el Derecho constitucional contemporaneo: los fundamentos del
principio juridico de la dignidad humana entre la razén prictica kantiana
y el mundo practico de Heidegger”, Revista Latina de Sociologia, nim. 3,
2013, p. 79.

10 Restrepo Ospina, Adriana, “Acercamiento conceptual a la dignidad huma-
na y su uso en la Corte Constitucional colombiana”, Revista electronica,
Didlogos de Derecho y Politica, num. 6, 2011, p. 10. Sobre este punto, véase

43 |



MAYRA ZULEICA CABRAL BREA

y predominante a los derechos fundamentales por encima del Es-
tado y de cualquier norma,™ y ofrece elementos para promover
la interpretacion evolutiva del derecho.

Resulta insostenible permitir, bajo estos postulados, que las
necesidades elementales de las personas se encuentren insatis-
fechas. De ahi, que el segundo paradigma de la dignidad humana
se concreta en la eficacia de los derechos sociales. El Estado so-
cial y democratico de derecho persigue, como meta, la satisfac-
cion de las necesidades basicas de la poblacion, por eso protege
los derechos sociales, y la justicia distributiva se levanta como
presupuesto ético de la democracia que garantiza la convivencia
pacifica.’? En este modelo, el principio del Estado social es igual
de importante que el de la democracia o el del Estado de dere-
cho.En el caso de Latinoamérica, al ser su realidad muy distinta
a la Europa desarrollada, el fenémeno neoconstitucional adqui-
ri6 ribetes aun mas'* profundos. Fundamentalmente, promovio
la recuperacién y renovacion del poder constituyente democra-
tico, la apertura de espacios de participacion directa, extension
de garantias de derechos sociales, incorporacion de la proteccion
del medio ambiente, gran apertura al derecho internacional de
los derechos humanos,’® asi como herramientas para remediar la

también Eto Cruz, Gerardo, Derecho procesal constitucional. Su interpreta-
cion y desarrollo jurisprudencial, Lima, Grijley, 2019, p. 331.

11 Caicedo Tapia, Danilo, “El bloque de constitucionalidad en el Ecuador. De-
rechos humanos mas all4 de la Constitucion”, Foro Revista de Derecho, nium.
12,2009, pp. 10y 11.

12 Ocando Ocando, Humberto, Avila Hernindez, Flor y Martinez De Correa,
Luz, “Principios axiolégicos del juez en el Estado social de Derecho y de
justicia”, Fronesis, num. 3, 2011, pp. 361 y 362.

13 Escobar Roca, Guillermo, “Los derechos fundamentales sociales y la pro-
teccion de la salud®, Revista de Derecho Politico, nim. 71-72, 2008, p. 122;
Escobar Roca, Guillermo, Martinez Soria, José, et. al., “Presupuestos de teo-
ria y dogmatica constitucional”, en Escobar Roca, Guillermo (dir.), Dere-
chos sociales y tutela antidiscriminatoria, Navarra, Aranzadi, 2012, p. 365.

4 Belloso Martin, Nuria, “El neoconstitucionalismo y el nuevo constituciona-
lismo latinoamericano: ;dos corrientes llamadas a entenderse?”, Cuadernos
Electrénicos de Filosofia del Derecho, num. 32, 2015, pp. 21 y 40.

5 Uprimny, Rodrigo, “Las transformaciones constitucionales recientes en
América Latina: Tendencias y desafios”, en Rodriguez Garavito, Cesar
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discriminaciéon de minorias étnicas y de grupos en situacion de
vulnerabilidad.’® Se fomenta la participacion democratica y acti-
va de todos los sectores y principalmente de los afectados, como
elemento clave para la eficacia de las politicas publicas.

IV. COMO DEBEN ACTUAR EN LA REGION
LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

Lo que interesa hoy analizar es como han de actuar los tribuna-
les constitucionales y cudles seran sus limites, en relacion con
las politicas publicas 1llamadas a proteger los derechos sociales.
Es importante fijar el alcance de su intervencion, el tipo de re-
medios que deben ordenar y los aspectos institucionales que de-
berian corregirse para que la intervencion jurisdiccional se tra-
duzca en cambios concretos. La tutela individualizada de estos
derechos en la region puede resultar contraproducente. El mayor
reto es contar con el método o la herramienta que les permita
ejercer el mas idoneo control de viabilidad de las politicas publicas
sociales, superar los riesgos que puede conllevar y asegurar el
cumplimiento de lo decidido.

V. MITOS SOBRE LOS EFECTOS ADVERSOS DEL
EJERCICIO DEL CONTROL DE LAS POLITICAS PUBLICAS

El ejercicio constituye un poder contramayoritario

Se entiende que cuando las decisiones de los jueces contradicen
lo acordado por el poder ejecutivo o legislativo, 6rganos que son
elegidos por la voluntad popular, se ejerce un poder contrama-

(coord.), El Derecho en América Latina: Un mapa para el pensamiento juridi-
co del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2011, p. 114.

16 Viciano Pastor, Roberto y Martinez Dalmau, Ruben, “La Constitucion de-
mocrdtica, entre el neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo”,
Debates Constitucionales en Nuestra América, 2013, p. 72. Ver también Vi-
llabella, Carlos, “El Derecho constitucional del siglo XXI en Latinoamérica:
Un cambio de paradigma”, en Viciano Pastor, Roberto (ed.), Estudios so-
bre el nuevo constitucionalismo latinoamericano, Valencia, Tirant lo Blanch,
2012, pp. 65 y ss.
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yoritario.!” Para Rosanvallon hay dos ficciones muy tipicas res-
pecto del concepto democracia. Por un lado, el entender que la
opcién mas votada en unas elecciones implica automaticamente
que esa opcion expresa la voluntad general, cuando de lo que se
trata es de un mecanismo para seleccionar a los gobernantes. La
otra ficcion se da cuando se cree que el triunfo de la mayoria, el
dia de las elecciones, y la legitimidad conseguida alli, se mantiene
automiticamente para todo el tiempo en que dure el mandato.®

La legitimacion del juez constitucional para controlar las po-
liticas publicas procede del deber de actuacion que emerge de
la Constitucion misma.!” Pues a este guardian le corresponde
proteger los derechos de las minorias, cuando interpreta y aplica
la Constitucion; tutelar los derechos fundamentales y asegurar,
ademads, la fuerza normativa de la Constitucion y la eficacia de la
voluntad mayoritaria del constituyente, que es una voluntad de
nivel superior a la del legislador ordinario y/o administrador.*
La motivacion requerida de sus decisiones le otorga un plus de
legitimidad a los tribunales constitucionales.*!

En todo caso, este mito para algunos es superable. En esa li-
nea, Habermas considera solucionado el problema de la legitima-

17 Sedlacek, Federico, “El control jurisdiccional de politicas publicas: Hacia
una reformulacion del dogma republicano”, Civil Procedure Review, nam. 4,
2013, pp. 48y ss.

18 Rosanvallon, Pierre, La contre-démocratie: La politique a I’age de la défiance,
Paris, Seuil, 2006; Rosanvallon, Pierre, La legitimidad democratica: impar-
cialidad, reflexividad, proximidad, trad. de Heber Cardoso, Buenos Aires,
Manantial, 2009. Sobre este punto véase Subirats, Joan, “;Qué democra-
cia tenemos? ;qué democracia queremos?”, Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, nam. 46, 2012, p. 157.

1 Sedlacek, Federico, “El control jurisdiccional de politicas publicas: Hacia
una reformulaciéon del dogma republicano”, cit., p. 67.

20 Belloso Martin, Nuria, “La Jurisdiccion constitucional en las democracias
constitucionales: su discutida configuracién como poder contramayori-
tario y cémo o6rgano con auténtico poder normativo” en De Julios Cam-
puzano, Alfonso (ed.), Itinerarios constitucionales para un mundo convulso,
Madrid, Dykinson, 2017, p. 51.

21 Cabra Apalategui, José Manuel, “Democracia, argumentacion e ideologias
juridicas”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 34, 2016,
pp- 59 y 60.
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cion en la medida en que dicho poder promueva la deliberacion?
y la participacion ciudadana a la hora de decidir.>®* Ademas, la sa-
tisfaccion de los derechos sociales constituye una precondicion
material de la legitimidad democratica.>*

El control de las politicas publicas
provoca un gobierno de los jueces

Otro mito muy generalizado es dar a entender que el control de las
politicas publicas origina un gobierno de los jueces, en el entendido
de que pueden asumir funciones que no les corresponden, como
distribuir bienes escasos, fijar las prioridades del gasto ptblico y de-
cidir sobre los medios para realizar dicha distribucion.?> Ahora bien,
si la Constitucion fija normas que establecen los objetivos publicos
prioritarios, y dichas disposiciones son normas juridicas de superio-
ridad jerarquica, es un contrasentido pretender que la definicion de
las politicas publicas y el destino de los recursos publicos estén ex-
cluidos del control jurisdiccional. Es mas, el mandato constitucional
no se satisface con que las politicas publicas se asocien con simple
retorica a este, sino que deben ser eficientes, so pena de violar la
Constitucion y desperdiciar los recursos generalmente escasos.

Si la rama gubernamental actia conforme a la Constitucion,
los tribunales deben rechazar toda demanda en contra, pero

22 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez: Sobre el Derecho y el Estado democrad-
tico de Derecho en términos de teoria del discurso, trad. de Manuel Jiménez
Redondo, Madrid, Trotta, 2010, p. 348. Sobre este punto véase Garrido
Gomez, Maria Isabel, La democracia en la esfera juridica, Madrid, Civitas,
2013, pp. 32y ss.

2 Subirats, Joan, “;Qué democracia tenemos? ;qué democracia queremos?”,
cit., pp. 155y 180.

24 Morales, Leticia, “La justificacion democratica de los derechos sociales”,
Revista del Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién, nim. 5, 2017, pp. 229 y ss. Sobre este punto véase también
lo planteado por Garrido Gomez, Maria Isabel, La democracia en la esfera
juridica, cit., pp. 99 y 100.

%5 Noguera Fernandez, Albert, Los derechos sociales en las nuevas Constitu-
ciones latinoamericanas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 40; Quinche
Ramirez, Manuel y Rivera Rugeles, Juan, “El control judicial de las politicas
publicas como instrumento de inclusion de los derechos humanos”, Vniver-
sitas, num. 121, 2010, p. 128; Tushnet, Mark, Taking the Constitution Away
From the Courts, Princeton, Princeton University Press, 2000, p. 169.
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cuando no lo hacen, deben generar el remedio adecuado.?® Se
trata de una colaboracion armoénica entre los distintos poderes,
con el fin de garantizar la satisfaccion de los derechos de las
personas,” tal y como lo establece la Corte Constitucional de
Colombia.?® El activismo judicial bien entendido implica, sim-
plemente, que el juez tome en serio todas las normas constitu-
cionales.”

Otro mito: los tribunales carecen de
capacidad técnica para elaborar politicas ptblicas

Se plantea que la falta de experticia por parte de los jueces en
estos temas trae como consecuencia el riesgo de que se equivo-
quen.®. Segin Dworkin, en términos institucionales, los legisla-
dores y los miembros del ejecutivo no estdn en mejor posicion
que los jueces para decidir en materia de derechos.?! La falta de
informacion de los jueces frente a determinados temas es supera-
ble con la solicitud de opiniones autorizadas y de peritos.

Las politicas publicas deben estar atadas a los derechos, en
tanto que estos consisten en normas juridicas obligatorias. Los
jueces constitucionales deben garantizar que aquellas se sujeten
a lo que disponen la Constitucion y los derechos fundamenta-

26 Bendor, Ariel, “The Relevance of the Judicial Activism vs. Judicial Restra-
int Discourse”, Tulsa Law Review, num. 2, 2011, p. 337.

*7 Quinche Ramirez, Manuel y Rivera Rugeles, Juan, “El control judicial de las
politicas publicas como instrumento de inclusion de los derechos huma-
nos”, cit., p. 129.

28 Colombia, Corte Constitucional (Sala Tercera de Revisién), Sentencia
T-025/04 del 22 de enero.

2 Carbonell, Miguel, “Desafios del nuevo constitucionalismo en América
Latina”, Precedente, 2010, p. 215; Michelman, Frank, “The Constitution,
Social Rights, and Liberal Political Justification”, International Journal of
Constitutional Law, vol. 1, num. 1, 2003, pp. 13 y ss.

30 Cross, Frank, “The Error of Positive Rights”, University of California Law
Review, vol. 48, nim. 4, 2001, pp. 887 y ss.; Gonzilez Parra, Dany, “El con-
trol judicial a la economia: Una cuestién democratica”, Juridicas Corpora-
cién Universidad de la Costa, nam. 11(1), 2015, p. 66.

31 Dworkin, Ronald, Una cuestion de principios, trad. de Victoria Boschiroli,
Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2017, pp. 43 y ss.
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les,?? cuando los afectados acudan ante estos en demanda de res-
puesta para sus necesidades insatisfechas.

VI. METODOLOGIA QUE PUEDE SEGUIR EL JUEZ
PARA UN ADECUADO CONTROL DE VIABILIDAD
DE LAS POLITICAS PUBLICAS SOCIALES

Sugerimos los siguientes cuatro pasos para ayudar al juez consti-
tucional, a la hora de verificar 1a compatibilidad o viabilidad de
las politicas publicas sociales con los derechos fundamentales, y
asegurar la eficacia de lo decidido: 1) diagnosticar el problema
de la politica publica social a partir de la observacion y discusion
democratica del tema; 2) determinar las normas constitucionales
y del bloque de constitucionalidad vulneradas; 3) establecer el
tipo de intervencion u 6rdenes a impartir que se requieren ante
la situacion diagnosticada y las normas vulneradas, porque de ahi
dependera la necesidad o no de crear directamente la politica o
si conviene el reenvio, y 4) seleccionar mecanismos diversos y
participativos adecuados para garantizar el cumplimiento de la
decision.
1) Diagnosticar el problema

La interpretacion constitucional, siguiendo a Hiberle, se puede
democratizar, y todo el que vive la norma, la ha de interpretar.®
Y es que los jueces constitucionales no son los tnicos guardianes
de la Constituciéon.®* Bajo esa premisa, en el control de las politi-
cas publicas sociales por parte de los tribunales constitucionales
deben estar incluidos, potencialmente, todos los 6érganos del Es-
tado, todos los ciudadanos y grupos.

32 Quinche Ramirez, Manuel y Rivera Rugeles, Juan, “El control judicial de las
politicas publicas como instrumento de inclusion de los derechos huma-
nos”, cit., pp. 131 y ss.

33 Hiberle, Peter, El Estado constitucional, trad. de Héctor Fix-Fierro, México,
D. F.,, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Au-
tébnoma de México, 2016, pp. 143 y ss.

3% Hiberle, Peter, “La jurisdiccion constitucional en la actual etapa evolutiva
del Estado constitucional”, trad. de Manuela Pérez, Pensamiento Constitu-
cional, num. 10, 2004, pp. 34 y 35.
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Los jueces constitucionales, una vez apoderados, ya sea median-
te alguno de los procesos constitucionales, deben escuchar a las par-
tes en conflicto y promover la interaccion con las otras esferas de la
sociedad, es decir, con las asociaciones civiles, los partidos politicos,
los organismos de control, los movimientos sociales, entre otros.

En la fase de instruccién de la causa se debe impulsar el activis-
mo procedimental;*® solicitar pruebas; incentivar la participacion
de otras potenciales victimas, para lo cual pudieran acumularse los
casos analogos, asi como la participacion de los interesados y de los
expertos; estos ultimos bien podrian hacerlo a través de la figura
del amicus curiae; abrir audiencias y hacer preguntas clave para el
diagnostico adecuado del problema; y cuestionar de manera direc-
ta a los poderes publicos sobre el incumplimiento de las obligacio-
nes, las razones de ello y sobre sus propuestas para remediarlo.

En ese primer momento es importante promover las solucio-
nes conciliatorias,® en cuyo caso, el papel del tribunal constitu-
cional sera para velar porque en el acuerdo se respeten los dere-
chos de las personas de manera integra.®®

En caso de que ya exista la politica, el intérprete constitu-
cional debera avalar si la politica ptublica es minimamente efi-
ciente. El juez debe recabar toda la informacion posible, objetiva
y técnica, pues deberd verificar luego si el medio escogido por
el poder publico es ineficiente o incapaz de producir el resulta-
do esperado, ante lo cual deberd declararlo inconstitucional, por
no constituir un medio legitimamente destinado a realizar el fin
constitucional propuesto.®

% Sedlacek, Federico, “El control jurisdiccional de politicas publicas: Hacia
una reformulacion del dogma republicano”, cit., p. 60.

36 Pascual Vives, Francisco, “El desarrollo de la institucién del amicus curiae
en la jurisprudencia internacional”, Revista Electrénica de Estudios Interna-
cionales, nim. 21, 2011, p. 37.

37 Sedlacek, Federico, “El control jurisdiccional de politicas publicas: Hacia
una reformulacion del dogma republicano”, cit., p. 60.

3 QOsuna, Néstor, “Las sentencias estructurales. Tres ejemplos de Colombia”, en
Bazan, Victor y Steiner, Christian (eds.), La proteccién de los derechos sociales.
Las sentencias estructurales, Berlin, Konrad Adenauer Stiftung, 2015, p. 93.

3% De Barcellos, Ana, “Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e contro-
le das politicas publicas”, Revista Didlogo Juridico, nim. 15, 2007, pp. 27 y 28.
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Si a partir del diagnostico se identifica que la violacion o viola-
ciones alegadas de derechos: a) afectan a un niimero significativo
de personas; b) vienen manteniéndose por amplio lapso de tiem-
po; ¢) varias entidades estatales son responsables de las trabas sis-
tematicas de la politica publica, y d) la solucion presupone el dic-
tado de 6rdenes de ejecucion compleja, en la que varias entidades
publicas deberan emprender acciones coordinadas para proteger
a toda la poblacién afectada e invertir una importante cantidad de
recursos econdomicos; entonces se trata de un caso estructural.*°

2) Determinar las normas constitucionales y del bloque de
constitucionalidad vulneradas

Para contrarrestar los sefalamientos de algunos criticos del De-
recho, para quienes una “decision judicial es mas justa si repre-
senta la aplicacion de estdndares establecidos, mas bien que la
imposicion de otros nuevos”,*! el siguiente paso consiste en des-
cribir el fenémeno diagnosticado, y pasar a determinar las dispo-
siciones constitucionales y del bloque de constitucionalidad que
se ven vulneradas por dicho problema. Al partir entonces de las
disposiciones que tratan de la dignidad humana y de los derechos
fundamentales, se desprendera lo que el poder publico esta espe-
cificamente obligado a hacer con caricter prioritario.**

Las primeras preguntas especificas por responder en el ana-
lisis son: a) ;quiénes son los sujetos perjudicados por el proble-
ma?; b) ;como afecta a la dignidad humana de estas personas di-
cho problema?; y c¢) ;qué implica esta situacion para el Estado
social y democratico de derecho?

40 Uprimny, Rodrigo y Duran, Juanita, “Equidad y proteccion judicial del de-
recho a la salud en Colombia”, Comisiéon Econémica para América Latina y
el Caribe-Serie Politicas Sociales, nim. 197, 2014, p. 47. En sentido similar:
Henao Pérez, Juan, “El juez constitucional: Un actor de las politicas publi-
cas”, cit., p. 86. Estos criterios se obtienen a partir del concepto de estado
de cosas inconstitucional declarados en las sentencias SU-559 de 1997,
T-069 de 1998, T-153 de 1998, SU-090 de 2000, T-215 de 2002 y T-025 de
2004 de 1a Corte Constitucional de Colombia.

41 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Barcelo-
na, Ariel, 2012, p. 48.

42 De Barcellos, Ana, “Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e con-
trole das politicas ptblicas”, cit., p. 31.
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Por otro lado, y en ese mismo orden, las politicas no pueden
contradecir los principios fundamentales de los derechos, como
d) la universalidad; e) la igualdad y no discriminacidn; f) la indi-
visibilidad e interdependencia de todos los derechos fundamen-
tales;* g) la razonabilidad; h) la progresividad y no regresividad,
y los de i) contenidos y obligaciones minimos de cada derecho
social, que vienen dados por las propias normas constitucionales
y del bloque de constitucionalidad.**

Con el test de razonabilidad o de proporcionalidad se pue-
de verificar la adecuacion entre el fin buscado con las medidas
adoptadas en la politica y el/los medio/s empleado/s, la nece-
sidad de determinadas medidas ante la inexistencia de meca-
nismos alternativos que garanticen iguales resultados y menos
lesivos y, finalmente, que lo alcanzado valga las limitaciones que
impone.*®

En caso de que la politica no exista, todos estos estandares
descritos anteriormente podrdn marcar las pautas minimas del
enfoque que debe adoptar la politica publica faltante.

3) Establecer el tipo de intervencion u 6rdenes a impartir que se
requieren

Los tribunales pueden limitarse a declarar el derecho fundamen-
tal violado; declarar la violacion del derecho fundamental y soli-
citar al Estado la provision de solucion, sin sefialar como y cuan-
do, o sin determinar c6mo, pero ordenar hacerlo en un periodo
concreto; o, finalmente, detallar el tipo de remedio a utilizarse,
como hacerlo y cuando.*

4 Henao Pérez, Juan, “El juez constitucional: Un actor de las politicas publi-
cas”, cit., p. 74.

#  Abramovich, Victor, “Una aproximacion al enfoque de derechos en las es-
trategias y politicas de desarrollo”, Revista de la Comision Econémica para
América Latina y el Caribe, num. 88, 2006, p. 43.

% Barroso, Luis, “La americanizacion del Derecho constitucional y sus para-
dojas: teoria y jurisprudencia constitucional en el mundo contempordneo”,
trad. de Carlos Peralta, International Law Students’ Association Journal of
International & Comparative Law, vol. 16/3, 2010, p. 711.

% Fabre, Cécile, Social Rights under the Constitution. Government and Decent
Life, Oxford, Oxford University Press, 2000. Sobre este punto véase Agui-
lar Cavallo, Gonzalo, Gajardo, Benjamin y Pia Leon, Ana, “Equidad, inclu-
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Ante casos de problemas estructurales, algunos autores reco-
miendan la jurisprudencia dialdgica, 1a cual integra: a) una inter-
pretacion fuerte de los derechos que permita amparar los dere-
chos de la poblacion en situaciones de vulnerabilidad y exclusion;
b) el dictado de 6rdenes flexibles, donde los jueces sefialan metas
amplias, sin embargo, no determinan las soluciones concretas, y
¢) mecanismos de seguimiento fuertes, que conllevan la partici-
pacion y debate de los sectores sociales indispensables, de modo
que se impida que las autoridades politicas incumplan la orden
judicial.*”

Los tribunales constitucionales pueden ordenar, entre otras
medidas, que: a) se disefien y pongan en marcha las politicas, pla-
nes y programas que garanticen de manera adecuada los derechos
fundamentales; b) se designen los recursos necesarios para garan-
tizar la efectividad de tales derechos; ¢) se modifiquen las prac-
ticas, las barreras violatorias de la Constitucion y del bloque de
constitucionalidad; d) se reforme el marco juridico cuyas falen-
cias han contribuido al problema, y e) se realicen los tramites que
sean indispensables para superar la vulneracion de los derechos.*®

Las medidas concretas que serdn implementadas por el go-
bierno para satisfacer los derechos fundamentales en cuestion se
van fijando cada vez de modo mas estricto, mediante audiencias
participativas, en las que se escucha a la poblacion afectada y se
busca, junto con el gobierno, la mejor solucioén posible, lo cual
fomenta un acercamiento que de otro modo no seria probable.*

Ahora bien, cabe destacar que en el momento de decidir el
tipo de intervencion, deben tenerse claro los derechos que pre-

sion social y democracia: una respuesta critica a los argumentos en contra
del activismo judicial”, Estudios Constitucionales, nim. 1, 2015, p. 385.

47 Uprimny, Rodrigo y Durdn, Juanita, “Equidad y proteccién judicial del de-
recho a la salud en Colombia”, cit., pp. 47 y 48.

4 Estos criterios se obtienen a partir del concepto de estado de cosas incons-
titucional declarados en las sentencias SU-484 de 2008 del 15 de mayo de
2008 y T-025 de 2004 del 22 de enero de 2004 de la Corte Constitucional
de Colombia, entre otras.

4 Eto Cruz, Gerardo, “Hacia una tipologia especifica de sentencias constitu-
cionales para la tutela de los derechos sociales”, Pensamiento Constitucio-
nal, nam. 15, 2010, p. 123.
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cisan atencion inmediata.>Las vulneraciones que causan dafos
irreparables en la vida y salud de las personas requieren de una
solucion urgente vy, si debe abrirse el debate, los plazos para ello
deben ser cortos. El juez debe saber lo que se puede y/o no ne-
gociar por medio del debate. Ante lo innegociable, en lugar de
adoptar ordenes abiertas o flexibles donde se difiere la solucion
a los poderes publicos, corresponde al juez tomarlas.> El tribu-
nal debera asumir un compromiso serio, sobre todo para con los
grupos en situacion de vulnerabilidad, a los cuales debe proteger
y garantizar que la deliberacion democrdtica no cercene ni poster-
gue innecesariamente mas el ejercicio de sus derechos. Siempre
debera ofrecer razones suficientes a la ciudadania para sustentar
su decision.>

4) Seleccionar los mecanismos para garantizar el cumplimien-
to de la decision
El cumplimiento de las sentencias es una parte integrante del
derecho a la tutela judicial efectiva. Sin esto, las sentencias se
tornan en meras declaraciones tedricas inservibles y costosas.>

Conviene integrar toda una estrategia para hacer cumplir
lo ordenado, en ese sentido, puede designarse una comision de
personas o instituciones para el seguimiento y vigilancia de la
ejecucion y cumplimiento de la sentencia.>* Es importante que

50 Sagiiés, Néstor, “Los Tribunales Constitucionales como agentes de cambios so-
ciales”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Jorge Prats, Eduardo (coords.), VII
Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, Santo Domingo,
Comisionado de Apoyo a la Reforma y Modernizacion de la Justicia, 2011, p. 33.

51 Martinez Garcia, Jests, “Pensar el riesgo. En didlogo con Luhmann”, Cua-
dernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 21, 2010, pp. 181y 182.

52 Aguilar Cavallo, Gonzalo, Gajardo, Benjamin y Pia Le6n, Ana, “Equidad,
inclusion social y democracia: una respuesta critica a los argumentos en
contra del activismo judicial”, cit., p. 388.

5 Gonzalez Cueto, Tomas, “La ejecucion de sentencias de condena a la Ad-
ministracion a realizar una actividad o a dictar un acto”, Revista Juridica de
Castilla y Leén, nam. 26, 2012, p. 263.

5 Soledispa, Azucena y Sanchez, Silvana, “Guia para la identificacion, selec-
cién y judicializacion de casos de violacién de derechos econémicos, so-
ciales, culturales y ambientales (DESCA) de las mujeres, a nivel nacional”,
Lima, Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Dere-
chos de las Mujeres, 2011, p. 33.
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el tribunal constitucional adopte un papel activo en la supervi-
sion del cumplimiento de la decision y cuente con aliados. El juez
debe conservar la competencia para vigilar el cumplimiento del
fallo hasta el final y debera activar los mecanismos de ejecucion
forzosa ante el incumplimiento.

Otras dos herramientas que facilitan y crean el clima adecua-
do para la justiciabilidad de los derechos sociales, muy especial-
mente cuando se persigue la toma de decisiones por parte de los
tribunales constitucionales que controlen y/o modifiquen las po-
liticas publicas sociales, son: a) el fomento de la educacion en de-
rechos humanos en todos los niveles de la ensefianza y en todos
los sectores sociales, para que provoque un cambio en la cultura
juridica y empodere a la poblacion, en especial, a los sectores
excluidos para que velen por el control de las politicas puablicas,
combatan la discriminacion y se involucren e incidan activamen-
te en las soluciones, y b) el uso del litigio estratégico ante las
violaciones sistematicas o consistentes de derechos sociales, el
cual tiene como desafio explorar el potencial de reivindicar el
derecho al desarrollo y el cumplimiento de la Agenda 2030.

En definitiva, el tipo de intervencion practicada por parte de
los tribunales constitucionales en las politicas publicas depende-
r4 del caso concreto. La pasividad del guardian de la Constitu-
cion o el exhorto al cumplimiento, ante reclamos realizados en
contextos de violaciones graves, recurrentes y sistematicas de
derechos sociales que ponen en peligro la vida y la salud de las
personas, como los de nuestra region, es infundada y hace que el
actual Estado social y democratico de derecho y su fundamen-
to, se renieguen a si mismos. Es en dicho contexto, y mas aun,
cuando se trata de grupos en situacion de vulnerabilidad, que los
jueces deben tomar con mayor determinacion todas las medidas
necesarias hasta revertir esas evidentes vulneraciones a la Cons-
titucion y al bloque de constitucionalidad.

Sin lugar a dudas que estas tareas de los tribunales consti-
tucionales no son simples y no serdn optimizadas de la misma
forma y manera en cada pais de la region. De lo que si podemos
estar seguros es de que, en la medida en que la poblacion se em-
podere y haga posible un mejor nivel de coordinacion entre los
poderes del Estado, iremos avanzando y construyendo en la re-
gidn una sociedad mas libre, prospera, equitativa, pacifica.

55|





