Los derechos sociales en la Constitucion peruana

Elementos para una aproximacion al reconocimiento y vigencia
de los derechos sociales en el marco iberoamericano

Social rights in the Peruvian Constitution

Elements for an approach to the recognition and enforcement
of the social rights in the Latin American context

RECIBIDO: 2012-10-17 / ACEPTADO: 2012-11-15
______________________________________________________________________________|

Carlos HAKANSSON*

Profesor de Derecho Constitucional y Derecho de Integracién (Universidad de Piura)
Titular de la Catedra Jean Monnet de Derecho Comunitario Europeo (Comisién Europea)
carlos.hakansson@udep.pe

Resumen: El reconocimiento progresivo de los derechos socia-
les en la historia de los textos constitucionales peruanos data
de 1920, parelelamente a su aparicién en la Constitucion de
Querétaro (1917) y de Weimar (1919), pero su desarrollo tedrico
y jurisprudencial es reciente, y ha comenzado con la actual Cons-
titucion de 1993. Sobre esta base, el Tribunal Constitucional ha
propuesto un tratamiento diferenciado entre estos derechos y los
derechos civiles y politicos, y ha impuesto al Estado la obligacion
propender progresivamente a su vigencia. En este trabajo se ex-
pondra cémo ha sido el reconocimiento y cual es la efectividad
de los derechos sociales en la Carta de 1993, y se comparara su
evolucién con la que se ha dado en otros paises latinoamericanos.
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Abstract: The increasing recognition of social rights in the his-
tory of Peruvian constitutional texts dating from 1920, parelelo
to its origin in the constitutions of Querétaro (1917) and Wei-
mar (1919), respectively, but their maximum theoretical and
jurisprudential development is recent, with the current 1993
Constitution. The Constitutional Court has argued that rights
are not treated second rate compared to civil and political, and
has forced the Peruvian government to make the principle of
progressive for its full realization. This paper proposes the re-
cognition approach, jurisprudence and effectiveness of social
rights in the Charter of 1993, and as part of some Latin Ame-
rican constitutions.
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fia), actividad académica auspiciada por el Parlamento de Navarra, 25 de noviembre de 2011.
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I. NUESTRO PUNTO DE PARTIDA: :QUE ENTIENDE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PERUANO POR DERECHOS SOCIALES?

n el presente trabajo analizamos el reconocimiento y judicializacién de los
== derechos sociales en la Constitucién peruana de de 1993. Para comenzar,
consideramos indispensable partir de su ubicacién en la Carta Magna y

lo que el Tribunal Constitucional peruano, su maximo intérprete, entiende por
los llamados derechos sociales. De esta manera, el capitulo II del titulo I de la
Constitucion regula los llamados derechos sociales y econémicos, si bien estd
dedicado a reconocer los primeros, el término econémicos alude que el campli-
miento de las prestaciones que se derivan de los derechos sociales supone para el
Estado peruano la disposicion de significativas sumas de dinero del presupuesto
nacional. Para el Tribunal Constitucional, como maximo garante de los derechos
humanos en la jurisdiccién interna peruana, los derechos sociales son aquellas
“facultades tuitivas dirigidas a favorecer a aquellos grupos humanos con carac-
teristicas accidentales diferenciadas con relacion a otros por factores culturales,
0 que se encuentran en situacién de desventaja por razones econémico-sociales,
es decir, con una posiciéon o ubicacién depreciada en sus estandares de vida, no
acordes con la dignidad humana”!.

De la interpretacién que realiza el Tribunal Constitucional peruano, en-
tendemos que los derechos sociales reconocidos en la Carta Magna son tales
por imponer al Estado la obligacién de otorgar prestaciones tendentes al me-
joramiento social’. Es asi que pueden entenderse en un doble sentido, objetivo
y subjetivo. En sentido objetivo, se trata del conjunto de normas de rango
constitucional con las cuales el Estado lleva a cabo su funcién equilibradora de
las desigualdades sociales; en cambio, en sentido subjetivo, pueden entenderse
como las facultades de los ciudadanos y grupos a participar de un estado del
bienestar, lo que se significa gozar de determinados derechos y prestaciones,
ya sea directas o indirectas, por parte de los poderes publicos.

Cabe precisar que el catdlogo de derechos de la Constitucién peruana no
hace distincién entre humanos, fundamentales y constitucionales®. En efec-

I Cr. Exp. Nro. 2945-2003-AA/TC (Fundamento juridico 10).

2 En el mismo sentido véase, Cossio Diaz, J., Estado social y derechos de prestacion, CEC, Madrid,
1989, p. 45.

3 En el mismo sentido, véase CASTILLO CORDOVA, L., “Los derechos de la persona en el ordena-
miento constitucional peruano: un deslinde terminoldgico”, Revista Peruana de Jurisprudencia,
n° 50 (2005), p. 15.
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to, revisando el articulado de la Constitucién observamos que las distintas
denominaciones (derechos constitucionales, fundamentales y humanos) son
utilizadas casi indistintamente por la Carta de 1993. Sin embargo, cuando se
pretende clasificar los derechos humanos, consideramos que lo mds prudente
es una visién mds humanista, que no deberd centrarse en el momento hist6-
rico en que fueron conceptualizados (generaciones) sino mas bien que tenga
como centro al mismo destinatario de estos derechos: la persona humana. De
esta manera, proponemos que tanto los derechos civiles y politicos responden
a una concepcién preponderantemente antropolégica del ser humano enten-
dido éste como existencia, mientras que los llamados derechos econémicos,
sociales, culturales asi como los de solidaridad, responden mds bien a su con-
cepcién mds socioldgica, ya que se trata del ser humano en relacién con los
demis, es decir como coexistencia de la persona humana en comunidad; pues
la naturaleza humana no sélo es individual sino también social, como las dos
caras de una misma moneda; consideramos que se trata de una clasificacion
mads acorde con una teoria constitucional que tiene como centro a la persona®.

Una vez conocido el reconocimiento y significado que tienen los de-
rechos sociales en Constitucion de 1993 y su Tribunal Constitucional, nos
ocuparemos de brindar los elementos necesarios para una aproximacion al
reconocimiento de los derechos sociales de la Carta peruana en el marco ibe-
roamericano, deteniéndonos especialmente, pero sin mayor abundamiento, en
las constituciones Argentina, Brasil, Chile, Ecuador, Espafia y México porque
superarian las expectativas de este trabajo.

II. EL CATALOGO DE DERECHOS Y LIBERTADES
EN LAS CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS

Las constituciones iberoamericanas combinaron en un principio los de-
rechos individuales procedentes de la Declaracion francesa de los Derechos

del Hombre y del Ciudadano (1789), con la Carta de Derechos de la Consti-
tucion Norteamericana (1791)°. En un solo catilogo se combinaron dos mo-

* El planteamiento de esta clasificacién aparece en HAKANSSON, C., E concepto del Patrimonio Co-
miin de ln Humanidad, tesis para optar el grado de Licenciado en Derecho en la Universidad de

' Lima, Lima, 1994 (inédita).

> La Carta de Derechos estadounidense, conocida como el Bill of Rights, estd compuesta por las
diez primeras enmiendas de la Constitucién y fueron aprobadas en bloque en 1791.
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delos distintos, pues la histérica Declaracion francesa es un escrito para el
mundo, mis cercano a un documento filoséfico y no judicialista de nacimiento
para la proteccién y defensa de los derechos por los jueces; a diferencia del Bill
of Rights estadounidense, sus diez primeras enmiendas (1791), cuya redaccién
contiene un mandato vinculante y, desde su enmienda por adicién en la Cons-
titucion de 1787, debe ser observado, protegido y actualizado por los jueces de
su Corte Suprema. Sobre este tema, las apreciaciones de Schur son ilustrativas
cuando nos dice que para “los franceses, la Declaracién (de los derechos hu-
manos) es tan s6lo una obra maestra de la oratoria, los articulos estin ahi en su
pureza abstracta, en el brillo de su majestad y del dominio de la verdad sobre
los hombres. Ningtn tribunal puede usarlos para apoyar una pretensién o
para fundar una decisién. Los franceses escriben para la ensefianza del mundo
entero; los constituyentes americanos, en cambio, han redactado los articulos
de sus declaraciones para la utilidad y el agrado de sus conciudadanos”.

La influencia francesa en la emancipacion de las colonias espafiolas y en
la creacion de sus primeras instituciones independientes, llevo a los paises ibe-
roamericanos a abusar en el reconocimiento de derechos y libertades en la
historia de sus textos constitucionales, pese a incorporar cldusulas inspiradas
en la Constitucion norteamericana, de manera casi literal.

La redaccion de los derechos reconocidos en la Constitucion argentina es
semejante al Bill of Rights estadounidense porque declara los derechos recono-
cidos en grandes parrafos en lugar de su s6lo enunciado. A diferencia del resto
de constituciones iberoamericanas estudiadas, que son similares y que parecen
inspiradas por un lado la Constitucion espaiiola de 1978, y por otro, a los ins-
trumentos internacionales: la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, su Protocolo Faculta-
tivo, y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales’.

Al igual que la Constitucién espafiola de 1978, la peruana de 1993 em-
pieza el capitulo de los derechos fundamentales, con el reconocimiento de la
dignidad humana. Sin embargo, su tratamiento es repetitivo, error del que
adolece mds de una constitucién en Iberoamérica. En algunas constituciones

6 Véase SCHNUR, R. en KRIELE, M., Introduccién a la Teoria del Estado. Fundamentos Histéricos de la
Legitimidad del Estado Constitucional Democritico, Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 206.

7 Es mis, la disposicién final nimero cuarta establece que los derechos en la Constitucién perua-
na se interpretarin conforme a los tratados internacionales sobre derechos humanos que haya
ratificado el Estado peruano.
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iberoamericanas se reconocen derechos como <«a la paz»* o «al desarrollo>>.
La razén estd probablemente en utilizar como fuente de inspiracién los pac-
tos, convenciones o declaraciones internacionales que tienen una naturaleza
distinta, pues, son aspiraciones de la comunidad internacional’.

Un caso aparte es la nueva Constitucién ecuatoriana que se aparta de
una tradicion surgida al final de la Segunda Guerra Mundial de encabezar los
textos constitucionales con el reconocimiento de la dignidad humana sino mas
bien comienza declarando los elementos constitutivos del Estado; buscando
resaltar su papel y poner en un segundo plano a la persona. Con relacién a los
derechos, el articulo 10 otorga la titularidad a varios entes diferentes a la per-
sona humana; a la letra nos dice que “las personas, comunidades, pueblos, na-
cionalidades y colectivos son titulares y gozardn de los derechos garantizados
en la Constitucion y los instrumentos internacionales”. También destacamos
una categoria nueva, por decir lo menos, que son los llamados “derechos del
buen vivir”, en los que se agrupan el derecho al agua, al seguro permanente,
a los alimentos, la llamada soberania alimentaria y al ambiente sano; nos pre-
guntamos ¢cudles son los derechos “del mal vivir”? En realidad no existen,
pues, como sabemos, los derechos tienen por definicién un contenido que
resulta bueno para la plena realizacion de la persona humana.

III. LA PRESENCIA DE LOS DERECHOS SOCIALES EN LAS CONSTITUCIONES
DE ARGENTINA, CHILE, Y MEXICO

Las constituciones iberoamericanas contemporineas responden en su
base conceptual a los planteamientos madre del constitucionalismo: sepa-
racién de poderes, normas relativas al Estado de Derecho, derechos funda-
mentales y procedimiento de reforma, y también con la influencia europea
continental; es decir, cartas politico-organizativas, norma fundamental del or-
denamiento juridico, con lo necesario para tener una pequefia dosis liberal y
el reconocimiento de derechos sociales, tribunal constitucional, régimen eco-
némico, defensor del pueblo, instituciones publicas con rango constitucional,

8 El derecho a la paz también se encuentra en la Constitucién colombiana —articulo 22— pero de
acuerdo con su articulo 85 no le reconoce aplicacién directa ante los tribunales.

? La paz, el desarrollo y el patrimonio comin de la humanidad son conocidos como derechos de
tercera generacién por la comunidad internacional.
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etc. Es en este contexto que la incorporacion de los derechos sociales en las
constituciones modernas supuso una transformacién en el significado de una
constitucion.

La presencia de un catilogo de derechos sociales en las constituciones
es distinta de los derechos civiles y politicos, porque los primeros exigen una
actuacion positiva por parte del Estado, a diferencia de la libertad, la igualdad,
y la propiedad que demandan una actitud contraria, una abstencién a interferir
en la esfera de libertad de las personas. Por otro lado, la finalidad de una de-
claracion de derechos sociales en una constitucion es hacer efectiva la igualdad
material del constitucionalismo cldsico para asi mejorar la calidad de vida de
los ciudadanos.

Los llamados derechos sociales aparecen gracias a la influencia de las
constituciones mexicana de Querétaro de 1917 y la alemana de Weimar de
1919'°. En el Pert se empiezan a reconocer con la Constituciéon de 1920 pero
el exhaustivo catidlogo de estos derechos aparecié por primera vez en la Carta
de 1979 por influencia de la Constitucion espaiiola de 1978 y los tratados
internacionales de derechos humanos, en especial, el Pacto de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas.

El régimen econémico de la Constitucion peruana y las libertades re-
conocidas (libre iniciativa privada, pluralismo econémico, libre competencia,
libertad de empresa, libertad de contratar, etc.) se encuentra en el titulo II1,
regulados entre los articulo 58 a 65. Los llamados derechos de la tercera gene-
racion, o difusos, se encuentran en distintos apartados; el derecho a la paz y al
desarrollo en el articulo 2, inciso 22, en el capitulo I del titulo I que reconoce

19 T.a Constitucién mexicana de 1917 se adelanté en reconocer los derechos sociales por presién
de la realidad politica, econémica y social. En efecto, si la Revolucién mexicana tuvo como fina-
lidad acabar con la dictadura del General Porfirio Diaz, el principal producto de la revolucién,
la Constitucién de 1917, se ocup6 del tema agrario y las reivindicaciones sociales de campesinos
y obreros; la preocupacién social del Constituyente mexicano se puso de manifiesto en varias
disposiciones de la Carta de 1917, destacando los articulos 3, 27 y 5 (con relacién al articulo
123). Con relacién a la Constituciéon de Weimar de 1919, la derrota de Alemania en la Primera
Guerra Mundial fue un golpe para el gobierno autoritario de Federico II y momento para que
la oposicién politica propiciara el final del régimen en 1918; la Constitucién de Weimar fue
innovadora para el constitucionalismo social, pues si bien el Estado mantenia su estructura li-
beral, empezarfa a asumir un papel més activo gracias al llamado Estado Social de Derecho, que
reconocia principios y derechos de naturaleza social, también incluia preceptos sobre la regula-
ci6n econémica mediante la intervencién estatal; al primer grupo pertenecen los articulos 122,
142, 143, 145, 146, 151, 157, 159, 160, 161, 162, 163 y 165; al segundo grupo corresponden los
articulos 153, 155 y 156.
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los derechos fundamentales de la persona, y en el capitulo II del titulo III de-
dicado al medio ambiente y recursos naturales (entre los articulos 66 al 69)"'.

En el texto original de la Constitucién mexicana de 1917 se reconocen
los derechos del trabajo, de asociacién, huelga, a un salario minimo, duracién
maxima de la jornada laboral, dia de descanso obligatorio, compensacién por
accidentes de trabajo, proteccion de trabajadoras embarazadas, asi como el
derecho a la educacion y la propiedad comunal. En enmiendas posteriores a la
Constitucién de Querétaro se han reconocido los derechos de proteccion a la
salud y a la vivienda decorosa, medio ambiente adecuado, acceso a la cultura,
y el derecho a la alimentacién y el derecho a la educacién. Los llamados dere-
chos sociales de segunda generacién, como el derecho a la salud y a la vivienda,
recién fueron incorporados en febrero de 1983. No obstante, la proteccién
de la salud ya era una preocupacién del Congreso Constituyente mexicano
de 1916-1917, en donde se estableci6 la salud de los trabajadores como un
bien que debian cuidar los patrones y un Consejo General de Salubridad. En
cuanto al derecho a la vivienda decorosa, su titularidad no corresponde a las
personas sino a las familias. En cambio, a diferencia de las constituciones ibe-
roamericanas contemporaneas, en el caso de la Constitucion chilena de 1980,
el constituyente no incluy6 un catilogo de derechos sociales, los que se en-
cuentran reconocidos figuran en el articulo 19, junto al resto de los derechos
civiles y politicos, considerados como prestaciones constitucionales constitu-
cionalmente reconocidas'.

En la Constitucién argentina de 1853/60, reformada en 1994, se configu-
ra un federalismo con constituciones provinciales que contienen derechos so-
ciales y principios que inspiran las politicas en materia social. La Constitucion
de la Ciudad de Buenos Aires, el articulo 17 establece que “[lJa Ciudad desa-
rrolla politicas sociales coordinadas para superar las condiciones de pobreza y
exclusién mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos. Asiste a las
personas con necesidades bésicas insatisfechas y promueve el acceso a los ser-
vicios publicos para los que tienen menores posibilidades”. De esta manera, el
titulo II contempla una serie de politicas especiales que van desde el derecho a

11 Véase CASTILLO CORDOVA, L., Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general, Pa-
lestra Editores, Lima, 2007, pp. 134-136.

12 Véase CARPIZO, J.; MADRAZO, J., “El Sistema Constitucional mexicano”, en GARCiA BELAUN-
DE, D., FERNANDEZ SEGADO, F., HERNANDEZ VALLE, R. (coords.), Los Sistemnas Constitucionales
Tberoamericanos, Dykinson, Madrid, 1992, pp. 573-576.
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la salud integral vinculado con la satisfaccién de necesidades de alimentacién,
vivienda, trabajo, educacion, vestido, cultura y ambiente; el reconocimiento
del derecho a una vivienda digna y a un habitat adecuado; la proteccion al
trabajo, hasta la promocién y la proteccién integra, tendientes a la prevencion,
rehabilitacion, capacitacién, educacion e insercion social y laboral; la seguri-
dad publica como deber propio e irrenunciable del Estado'.

Las constituciones iberoamericanas mencionadas no sélo reconocieron
prestaciones sino también un conjunto de derechos y principios relacionados
con el dmbito laboral, la primera fue la Constituciéon mexicana de 1917, incor-
porando el derecho de huelga, negociacion colectiva y sindicacion; la Consti-
tucién espaiiola reconoce ademads el derecho a convivir en un medio ambiente
descontaminado (al igual que la Constitucién chilena de 1980). Si se sabe ad-
vertir, unos derechos son manifestaciones de derechos y libertades clisicos que
se concretan en el ambito de las relaciones juridicas laborales, mientras que
otros presentan las caracteristicas propias de los derechos clisicos y a la vez
exigencia de prestaciones. De esta manera, el derecho a sindicarse es una ma-
nifestacion del derecho de asociacion, y los derechos de negociacion colectiva
y huelga son una manifestacién concreta del ejercicio de la libertad individual
como autonomia contractual. No se trata de un error, sino que, antes del re-
conocimiento del estado de bienestar los derechos sociales no se consideraban
parte de la libertades, todo lo contrario, se castigaban las uniones obreras,
las paralizaciones laborales y la imposibilidad de negociar colectivamente con
el empleador'. Una afirmacién que nos conduce a la siguiente pregunta de
nuestro andlisis.

IV. ;:SON TODOS LOS DERECHOS SOCIALES PLENAMENTE JUSTICIABLES?
UNA MIRADA A CHILE, ARGENTINA, MEXICO Y PERU

La realizacion de las prestaciones sociales es desigual en los paises ibe-
roamericanos y se explica por las diferentes condiciones econémicas que atra-
viesa en cada momento. Por ese motivo, de alguna manera, pensamos que su
necesaria constitucionalizacién corrié6 el riesgo de afectar el surgimiento de

13 Véase ademis, SAGUES, N. P, Teoria de la Constitucién, Astrea, Buenos Aires, 2001, pp. 36-45.
1% En el mismo sentido, véase PEREIRA MENAUT, A.-C., En defensa de ln Constitucion, Palestra Edi-
tores, 2* ed. peruana, coleccién juridica de la Universidad de Piura, Lima, pp. 492-493.
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un sentimiento constitucional entre las ciudadanos cuando la precariedad eco-
némica impide hacerlos efectivos, pensando que los constituciones son algo
parecido a un ideario, a un plan de metas por conseguir en el tiempo para el
futuro bienestar de los ciudadanos. .

La Constitucién chilena no contiene disposiciones que autoricen la in-
tervencion del Estado en la economia aunque si reconoce algunos derechos
sociales'®. Como el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacién, que goza de garantia jurisdiccional', el derecho a la salud'®, que en
la prictica se manifiesta en las prestaciones que el Estado realiza a los des-
poseidos y la libertad de optar al sistema piblico o privado de salud, siendo
justiciable este derecho. Entre los derechos que no gozan de garantia judicial
mencionamos el derecho a la gratuidad de la educacién bésica, el derecho a
una remuneracién justa®’ a la negociacion colectiva, y a la huelga, prohibién-
dose su ejercicio para determinados gremios?'.

Los derechos sociales en la Constitucién peruana no estin protegidos
por la acciéon de amparo. Sin embargo se tomaria como una politica impopular

15 Sobre la extensién del catilogo de derechos y libertades de la Constitucién peruana, la opinién
de Sardén es que desde la Carta de 1979 “...contuvo la mds extensa de las enumeraciones de los
derechos del hombre que jamds hayamos tenido en el Perd. Ella llevé al extremo el llamado
constitucionalismo social —introducido entre nosotros por la Constitucién de 1920- al estable-
cer los derechos a la vivienda decorosa, a la seguridad social universal, al seguro de desempleo y
un muy largo etcétera. :Cudl es el problema con esta clase de dispositivos constitucionales? Ellos
expresan aspiraciones legitimas, pero, a ser planteadas como derechos, levantan las expectativas
ciudadanas a un punto que el Estado —mds atn si se trata de uno pobre y subdesarrollado como
el nuestro- no puede necesariamente atender. Esta clase de normas no son, entonces, politi-
camente inofensivas”; cfr. SARDON, J. L. en el estudio preliminar de CHIRINOS SOTO, E., La
Constitucion de 1993, Nerman, 1996, Lima, p. 1. En el mismo sentido, véase PEREZ CAMPOS, M.,
“Reforma Constitucional en el drea de los Derechos Fundamentales: elementos para la discu-
sién”, en el colectivo Una Constitucion para el Ciudadano, Comisién Presidencial para la Reforma
del Estado, Caracas, 1994, p. 360.

Cabe advertir al lector que en la Constitucién chilena el catilogo de derechos estin contenidos
en un solo texto, a diferencia de las constituciones iberoamericanas contemporineas que separan
los derechos individuales de los sociales por una decisién de los constituyentes, que a llevado a la
doctrina chilena a decir que su Constitucién no contiene un catilogo de derechos sociales, sino
mids bien unas aspiraciones sociales reconocidas constitucionalmente.

Véase el articulo 19. 8 de la Constitucién chilena.

Véase el articulo 19. 9.

Véase el articulo 19. 10.

Véase el articulo 19. 16.

Véase MARTINEZ ESTaY, J. L., Furisprudencia Constitucional espasiola sobre derechos sociales, Cedecs,
Barcelona, 1997, p. 57.
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si los excluye de los textos constitucionales, pues, la acepcién de constitucion
que existe en Iberoamérica estd mas cercana a un mandato al legislador. En
la Constitucién peruana de 1993, los derechos sociales, como la libertad de
ensefianza (art. 13) o la libertad de cdtedra (art. 18), son exigibles constitucio-
nalmente. La atribucién de las facultades que ambas libertades significan de-
pende sélo del texto constitucional y de ninguna circunstancia externa como
puede ser la concreta situacion financiera del Estado peruano. Como sabemos,
existen otros derechos sociales como el nifio adolescente, la madre o el an-
ciano en situacién de abandono, que demandan una proteccién especial por
parte del Estado (art. 4), a que se fomente la educacién bilingiie (art. 17); o
a que nadie se vea impedido de recibir una educacién adecuada (art. 16), 0 a
que se promueva el desarrollo cientifico y tecnolégico del pais (art. 14), 0 a la
proteccion de la salud (art. 7), sobre los cuales no sélo no hay seguridad que
puedan ser tratados en estricto como derechos, sino que atin en el supuesto
que se admita que son derechos no estd claro que posean un contenido juridico
que sea exigible?.

Los derechos humanos, incluyendo en ellos a los civiles y a los sociales,
son justiciables en México, fundamentalmente a través del juicio de amparo y
de la accién de inconstitucionalidad (recurso de inconstitucionalidad). En la
Constitucién mexicana, la regulacién constitucional de la accién de inconsti-
tucionalidad no existe ninguna gradacién ni clasificacién de los derechos que
puedan ser objeto de su proteccién. En su prescripcion general, la accion pro-
cede en contra de cualquier norma general que vulnere la Constitucién, lo
que incluye a todos los derechos?. Asimismo, en la prevision especifica de las
acciones de inconstitucionalidad promovidas por los distintos defensores del
pueblo, se apunta que la misma procede en contra de normas que vulneren
derechos humanos reconocidos en la Constitucion o en los tratados, de lo que
se desprende que no existe una gradacion en cuanto a la justiciabilidad®*. Al ser

22 «E] contenido esencial de los derechos fundamentales es, de un lado, una garantia frente a su
limitacién inconstitucional, y, del otro, un mandato al legislador para que promueva los dere-
chos fundamentales”; cfr. CIANCIARDO, J., E/ ¢jercicio regular de los derechos. Andlisis y critica del
conflictivismo, AD-HOC, Buenos Aires, 2007, pp. 278-279.

Dispone el articulo 105, fraccién 11, acdpite: “De las acciones de inconstitucionalidad que tengan
por objeto plantear la posible contradiccién entre una norma de caricter general y esta Consti-
tucién”

Dispone el articulo 105, fraccién 11, inciso g): “La Comisién Nacional de los Derechos Huma-
nos, en contra de leyes de caricter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados

23

24
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un medio de control abstracto de normas, el mismo estd limitado al desarrollo
normativo de los derechos o a su afectacion legislativa; pero tales limites se
deducen de la naturaleza del medio de control.

Lo mismo ocurre en cuanto al juicio de amparo; a diferencia de otros pai-
ses, en México no existe una distincion en cuanto a los derechos que pueden
ser invocados en el juicio de amparo. Conforme a la Constitucién de 1917,
en el juicio de amparo se pueden conocer de los actos que presumiblemente
violen los derechos humanos reconocidos por la Constitucién y los tratados
internacionales,” sin hacer distincién en cuanto a si se trata de derechos ci-
viles, politicos y sociales?. En este mismo sentido, en el juicio de amparo
tampoco existe una limitante en cuanto a que Unicamente se pueden invocar
a través de su desarrollo legislativo, como ocurre en otras naciones, sino que
pueden hacerse valer directamente de la Constitucién o de los tratados. Los
derechos sociales son justiciables en la Constitucién mexicana de 1917 y no
existe alguna limitante a la procedencia de las garantias constitucionales, ni
clasificacion atendiendo al tipo de derechos, ni gradacién respecto a su justi-
ciabilidad.

La Judicatura argentina, en cambio, ha seguido un modelo que no
hace depender la “justiciabilidad” de los derechos en juego de su naturale-
za “social”. El grado de activismo judicial en materia de derechos sociales
se resolvi bajo los siguientes argumentos: “la discrecionalidad legislativa
o administrativa”, la “limitacién de los recursos publicos”, la falta de legi-
timacion de los accionantes”, “las interpretaciones esgrimidas en ocasiones

internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica,
que vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitucién y en los tratados interna-
cionales de los que México sea parte. Asimismo, los organismos de proteccién de los derechos
humanos equivalentes en los estados de la Repiiblica, en contra de leyes expedidas por las le-
gislaturas locales y la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, en contra de leyes
emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.” Para la evolucién de esta facultad
puede verse el articulo de CORZO S0SA, E. y SOBERANES DIEZ, J. M., “Alcance en la defensa de
los derechos humanos en acciones de inconstitucionalidad”, en Ars Iuris, México, Universidad
Panamericana, n® 45 (julio 2011), pp. 13-52.

Véase la reforma constitucional publicada el 10 de junio de 2011.

Pese a no existir una limitacion en cuanto a la procedencia del juicio de amparo contra vio-
laciones a derechos politicos, desde el siglo XIX la jurisprudencia cerré esta posibilidad, al
distinguir entre derechos civiles y derechos politicos, mencionando que el amparo inicamente
estaba ideado para los primeros. Este criterio propicié la creacién de un tribunal especializado
en materia electoral, que puede conocer de las violaciones a los derechos politicos de las per-
sonas.

26
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sobre el cardcter programatico sobre los derechos sociales” o la doctrina de
la “emergencia publica”. No obstante, no se observa en ningtn caso que se
haya desarrollado jurisprudencia que sostenga que los derechos sociales no
son justiciables.

En épocas mis recientes, a partir de la década de los afios noventa, la
mencionada tendencia judicial comenzé a revertirse. Se manifesté una voca-
ci6én de integracion internacional que llevé a dotar de plena operatividad y
jerarquia constitucional a los tratados de derechos humanos. A su turno, la
reforma constitucional de 1994 increment6 el catilogo de los derechos de
jerarquia constitucional y amplié los mecanismos procesales. Entre ellos con-
sagro en el articulo 43.2 el amparo de los llamados “derechos de incidencia
colectiva”. En la actualidad, la judicatura viene dando muestras de una tenden-
cia interpretativa general asociada a una concepcién cada vez mds activista en
cuanto al contenido y exigibilidad de los derechos fundamentales.

Una nocién conceptual que si podria mencionarse como elemento de
atenuacion a la “justiciabilidad” de los derechos sociales, es la que deriva del
requisito de “legitimacion” para promover la actuacién de la rama judicial. En
ese sentido, el Ordenamiento Constitucional argentino exige que la judicatura
actie en el marco de un “caso o causa” judicial, entendiendo unicamente a
aquellos que son promovidos por sujetos que tienen un interés personal, di-
recto y diferenciado del resto de la comunidad. Este requisito, sumado a la in-
determinacién legislativa sobre la configuracion de los derechos de incidencia
colectiva y de los elementos que constituyen un caso colectivo ha sido la fuente
mas significativa de rechazos, limitaciones y obsticulos a la justiciabilidad de
casos en donde se plantea la violacion colectiva de derechos sociales?’. En los
ultimos afios, se ha desarrollado una tendencia a fijar desde la judicatura las
bases para superar los obsticulos procesales, en especial en lo que hace a la
proteccion de los derechos de incidencia colectiva.?® Finalmente, en el Orde-
namiento Constitucional chileno sélo es justiciable la libertad asociada a algu-
nos derechos sociales. Sin embargo, los derechos de educacién, negociacién
colectiva y seguridad social contemplan la posibilidad de exigir judicialmente
algunas prestaciones bdsicas.

27 Cfr. MAURINO, G. y SIGAL, M., “Halabi: la consolidacién jurisprudencial de los derechos y ac-
ciones de incidencia colectiva”, S¥A4 22/4/2009.
28 Véanse las resoluciones 332:111, 2009.
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V. ¢QUE RECURSOS EXISTEN PARA DEFENDER LOS DERECHOS SOCIALES EN
LA CONSTITUCION PERUANA? ¢SE HA CONSIDERADO LA LLAMADA
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION?

UNA MENCION AL CASO BRASILENO

El ordenamiento legal peruano cuenta con un cédigo procesal consti-
tucional (en adelante CPC) que regula el ejercicio de las garantias constitu-
cionales que reconoce la Carta de 1993 en su articulo 200; con relacién a los
derechos sociales, el proceso idéneo para su proteccion jurisdiccional es el
amparo, y el articulo 37 del CPC establece una lista de derechos que son pro-
teccion de esta institucion de garantia. Si bien es cierto que la lista es larga y
no cerrada, pues, su inciso 25 nos dice que el amparo procede en defensa de
“los demds que la Constitucién reconoce”, el CPC sefiala expresamente que
el amparo protege el derecho al trabajo (inciso 10), sindicacién, negociacién
colectiva y huelga (inciso 11), a la educacién (inciso 17), a la seguridad social
(inciso 19), a la remuneracién y pension (inciso 20), a la libertad de citedra (in-
ciso 21), y a la salud (inciso 24). Cabe afadir que la lista incluye expresamente
la proteccién a “gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de
la vida” (inciso 23).

La proteccion a los derechos sociales también puede ejercerse a través
de la accién de inconstitucionalidad, la accién popular y, en ciertos casos, por
el habeas corpus?. La primera interpuesta ante el Tribunal Constitucional
peruano (la Carta de 1993 establece las instituciones competentes para in-
terponerla, véase el articulo 203) cuando una ley, o norma con rango legal,
afectara el contenido constitucionalmente protegido de un derecho humano;
la segunda institucion, en cambio, realizarfa la misma protecciéon cuando las

29 El Tribunal Constitucional peruano dice al respecto que “(...) el propésito garantista del ha-
beas corpus transciende a la proteccién de la libertad para convertirse en una verdadera via de
proteccién de lo que podria denominarse la esfera subjetiva de libertad de la persona humana,
correspondiente no sélo al equilibrio de su niicleo psicosomitico, sino también a todos aque-
llos 4mbitos del libre desarrollo de su personalidad que se encuentren en relacién directa con
la salvaguarda del referido equilibrio. Por tanto, las restricciones al establecimiento arméni-
co, continuo y solidario de las relaciones familiares, impide el vinculo afectivo que todo nexo
consanguineo reclama, no sélo inciden sobre el contenido constitucionalmente protegido de la
integridad personal (fisica, psiquica y moral), protegida por el articulo 2.1 de la Constitucién y el
articulo 25.1 del Cédigo Procesal Constitucional, sino que se oponen también a la proteccién de
la familia como garantia institucional, a tenor del articulo 4 de la Constitucién”; cfr. Exp. Nro.
01317-2008-HC (Fundamento juridico 45).
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normas infra legales afectaran el mismo contenido en la ley o la Constitucién,
un proceso que el Poder Judicial es competente para conocer.

A falta de regulaciéon normativa del capitulo II del titulo I de la Constitucién
de 1993, si partimos de la vinculacién del poder publico a la Constitucién (art.
45) y del principio de normatividad de la Carta de 1993, no cabe otra respuesta
que la “vinculacién plena del poder politico a todas las disposiciones de la Cons-
titucion y, entre ellas, a los derechos sociales. Por tanto, todas las disposiciones
obligan efectivamente a sus destinatarios y seran los jueces ordinarios, magis-
trados del Tribunal Constitucional y, finalmente, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos los encargados de garantizar la igualdad de oportunidades
en todo nivel social, y el deber de neutralizar toda situacién discriminatoria y
violatoria de derechos que afecten la dignidad de persona humana. De esta ma-
nera, el llamado constitucionalismo social pretende es reparador y vincula al
Estado como promotor del desarrollo y bienestar general de la persona.

Con relacion a los recursos existentes para la proteccion de los dere-
chos sociales, un sector de la doctrina considera razonable utilizar un institu-
to constitucional que se dirija contra la omisién del desarrollo legislativo de
los preceptos constitucionales por parte de los 6rganos legisladores (conocida
como la accién de inconstitucionalidad por omisién), ya que este “no hacer”
impide cumplir con mandatos constitucionales vulnerando su exigibilidad y
su eficacia concreta. En este caso, la expresion “omision” se recoge como este
no hacer, producto de la negligencia o despreocupacion del 6rgano legislativo
para expedir leyes y normatividad que desarrollen las constituciones y que im-
pidan generar un “deber constitucional”. De este modo, la llamada accién de
inconstitucionalidad por omisién legislativa se define como por un precepto
constitucional que prescribe un determinado comportamiento del legislador
(produccién de leyes de desarrollo constitucional) y, por otro lado, por un
comportamiento del legislador

La Constitucion brasilefia de 1988, en el inciso LXXI de su articulo 5,
consagra un mecanismo constitucional mucho mds exigente que el llamado al
legislador para que cumpla con su labor que viene omitiendo, consagrando el
llamado “mandato de injuncao”, en donde a través del recurso de inconstitu-

30 El inciso LXXI del articulo 5 de la Constitucién brasilefia establece que “[s]e concederd “man-
dato de injuncao” siempre que por falta de norma reguladora, se torne inviable el ejercicio de los
derechos y libertades constitucionales y de las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, a la
soberania y a la ciudadania”.
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cionalidad es posible, ademds, “declarar la inconstitucionalidad por omisién
para hacer efectiva la norma constitucional y luego dar conocimiento al poder
estatal competente para hacer efectiva dicha norma, y que tratindose de un
6rgano administrativo, lo debe realizar en el término perentorio de treinta
dias. Una posibilidad no reconocida en la Constitucién peruana pero que su
"Tribunal Constitucional a intentado subsanar por medio de las llamadas sen-
tencias exhortativas a los poderes publicos, con encargos directos a su gestion,
pero en la prictica sin la fuerza vinculante necesaria, salvo un primer efecto
medidtico e incémodo para el 6rgano o poder estatal aludido.

En la prictica, lo més dificil de la implementacion de dicha institucion es
identificar cudndo se estd incumpliendo con un deber constitucional; en otras
palabras, que la omisién en sentido juridico-constitucional significa los pode-
res publicos no hagan algo a que se estaban obligados por la Carta Magna; y
ademds, que dicha inactividad del legislador se pueda declarar inconstitucional
en los casos de incumplimiento de las disposiciones constitucionales perma-
nentes y concretas.

VI. EL DESARROLLO LEGAL, JURISPRUDENCIAL E INSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS SOCIALES

No existen leyes especificas que desarrollen los derechos sociales que re-
conoce la Constitucién de 1993. El poder constituyente tampoco ha compro-
metido al poder publico a una concreta forma de programacion, organizacion
o fomento de los derechos sociales, pues, puede que existan muchas maneras
constitucionalmente permitidas para fomentar una determinada realidad para
el logro de un determinado objetivo social. No se trata de derechos subjetivos
que el individuo pueda hacer valer ante los tribunales ordinarios ante el Tri-
bunal Constitucional. En ese sentido, no se puede aceptar, por ejemplo, que si
faltase un centro educativo en una determinada poblacién se pueda demandar
judicialmente al Estado para que empiece a construir uno inmediatamente.
Debemos tener presente que determinadas prestaciones sociales traen condi-
cionado su cumplimiento a la disponibilidad econémica del Estado, la cual se
canaliza, en la prictica, a través de los programas sociales pero todavia con un
nivel de escaso desarrollo que no se han convertido en verdaderos programas
de inclusidn social, sino que se tratan de politicas de asistencia social que bus-
can propiciar el clientelismo.
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Las normas que la Constitucion establece y que recogen deberes estatales,
al igual que las normas programadticas, organizativas y de fomento, constitu-
yen una suerte de principios para la verificacion de su efectivo cumplimiento.
Como hemos mencionado, no existe una tnica forma de ser materializados,
las disposiciones constitucionales pueden ser cumplidas en intensidades y for-
mas distintas, y no se podrd exigir al poder publico el cumplimiento de esas
disposiciones constitucionales a través de una sola manera o via de realizacion.

Los ciudadanos cuentan, solos, o colectivamente, con determinadas ga-
rantias constitucionales ante una situacién de manifiesta, clara e inobjetable
conducta estatal en contra de cualquiera de estas disposicion de la Constitu-
cién peruana de 1993. Por eso, pueden ser invocados por el particular ante los
tribunales, e incluso demandar su efectivo cumplimiento mediante una accién
de amparo. Sin embargo, la undécima disposicion final y transitoria de la Car-
ta de 1993 establece que aquellas normas constituciones, mas de una referida a
los derechos sociales, que exijan del Estado un mayor gasto publico se deberin
aplicar progresivamente en la medida que el Estado cuente con mis recursos
econ6micos.

VII. :EXISTEN DECISIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO,
U ORGANO EQUIVALENTE, QUE SE PRONUNCIEN SOBRE EL CONTENIDO
DE LOS DERECHOS SOCIALES?

El Tribunal Constitucional peruano es el segundo intento de jurisdiccion
concentrada en la historia de los textos constitucionales peruanos; sus compe-
tencias son mds amplias que su antecesor en la Carta de 1979 y en la actualidad
se aproxima al modelo espaiol de la Constitucion de 1978; nos encontramos
ante un 6rgano de control de la constitucionalidad, maximo garante de los
derechos y 6rgano que resuelve los eventuales conflictos de competencia entre
los 6rganos del Estado. Si el Tribunal es el maximo intérprete de la Constitu-
cion es evidente que sus funciones no pueden quedar sélo circunscritas al con-
trol de constitucionalidad de las leyes, sino mds bien al desarrollo y proteccién
de los derechos y libertades mediante el conocimiento, en tltima y definitiva
instancia nacional, de los procesos constitucionales reconocidos en la Carta
de 1993.

La resolucién del Tribunal Constitucional peruano Nro. 2016-2004-AA/
TC es de interés debido a que, por primera vez, el maximo intérprete de los
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derechos y libertades a nivel nacional, declaré fundada una accién de amparo,
ordenando que se considere al agraviado, en su derecho a la vida, “en el gru-
po de pacientes que recibirfan tratamiento integral contra el VIH/SIDA por
parte del Ministerio de Salud, o que incluiria la provisiéon de medicamentos
y andlisis correspondientes, segtn lo dispuesto por los médicos del hospital
tratante (...) y bajo su responsabilidad. A su vez, el Tribunal exhorta a los po-
deres publicos a que cumplan con lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley Nro.
26626, debiendo considerarse como inversion prioritaria el presupuesto para
la ejecucion del Plan de Lucha contra el SIDA; y ordena que la direccién del
hospital tratante dé cuenta a este Tribunal, cada seis meses, de la forma como
viene realizindose el tratamiento del recurrente”.

La sentencia referida tiene especial interés dado que el Tribunal Cons-
titucional judicializé con su interpretacion el principio de progresividad es-
tablecido en la undécima disposicion final y transitoria de la Constitucién®’,
a favor de la efectiva realizacion de los derechos sociales. Al respecto, en la
misma resolucion el Tribunal argumenté que “[IJa undécima disposicion final
y transitoria de nuestra Constitucién es concordante con el articulo 2.1 del
Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que precisa que los Es-
tados se comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de recursos que se
dispongan para lograr, progresivamente, la plena efectividad de los derechos
reconocidos en el Pacto, entre ellos el derecho a la salud. Es evidente que el
Estado peruano no puede eximirse de esta obligacién, ni tampoco asumirla
como un ideal de gestion, pues se trata de una obligacién perentoria a ser
cumplida, si bien de manera progresiva, siempre en plazos razonables y acom-
panados de acciones concretas”; mas adelante, el maximo intérprete de los
derechos sostuvo que “[s]i bien es cierto que en el caso de paises en desarrollo,
como el nuestro, resulta dificil exigir una atencién y ejecucion inmediata de las
politicas sociales para la totalidad de la poblacidn, este Tribunal reitera que tal
justificacion es vilida s6lo cuando se observen concretas acciones del Estado
para el logro de resultados; de lo contrario, esta falta de atenci6n acarrearia

situaciones de inconstitucionalidad por omision”3?.

31 La disposicién final y transitoria undécima de la Constitucién peruana de 1993 establece que
p y p q
“[]as disposiciones de la Constitucién que exijan nuevos o mayores gastos publicos se aplican
progresivamente”.

32 Cfr. STC Nro. 2016.2004-AA/T'C (Fundamentos juridicos 36 y 38).
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VIII. TIENDEN LOS TRIBUNALES ORDINARIOS A DOTAR DE EFICACIA
DIRECTA A LOS DERECHOS SOCIALES, CON INDEPENDENCIA
DE SU DESARROLLO LEGAL? (EN QUE AMBITOS PUEDE
APRECIARSE ESTA TENDENCIA?

Los fundamentos juridicos de las sentencias del Tribunal Constitucional
peruano en materia de derechos sociales nos brindan una idea de su progresiva
eficacia directa y limites para poder por realizarlos plenamente. En ese senti-
do, el Tribunal Constitucional peruano nos dice que “[s]i bien es cierto que la
efectividad de los derechos sociales requiere un minimo de actuacion positiva
del Estado a través de la adopcion de medidas adecuadas para el logro de los
fines sociales y del establecimiento de servicios publicos, asi como de la socie-
dad mediante la contribucién de impuestos, ya que toda politica social necesita
de una ejecucion presupuestal, también lo es que estos derivan en obligaciones
concretas por cumplir, por lo que los Estados deben adoptar medidas cons-
tantes y eficaces para lograr progresivamente su plena efectividad en igualdad
de condiciones para la totalidad de la poblacién. Esta nueva visioén de los de-
rechos sociales permite reconocer, en su contenido esencial, principios como
la solidaridad y el respeto a la dignidad de la persona, los que, a su vez, cons-

tituyen pilares fundamentales del Estado social y democritico de Derecho”*.

IX. EL CASO ESPANOL. UNA COMPARACION CON LA REALIDAD
DE LA CONSTITUCION DE 1978

En el ordenamiento constitucional espafiol parece dificil que los precep-
tos del capitulo III del titulo I puedan ser entendidos como normas juridicas
engendradoras de derechos exigibles, justiciables, ante un tribunal; sin em-
bargo, si podrian entenderse como normas programadticas, heteroaplicativas
o principios politicos cuya infracciéon podria acarrear consecuencias politicas;
por ejemplo, que los ciudadanos voten en las préoximas elecciones contra el
actual partido del Gobierno por haber infringido las disposiciones sobre dere-
chos sociales. En definitiva, las disposiciones que contienen derechos sociales
y econdémicos no son invocables ante un juez mientras una ley no las dote de

33 Cfr. Exp. Nro.10063-2006-AA (Fundamentos juridicos 7 y 8).
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un contenido cierto, identificable y determinado. Sin una mediacién legislati-
va que produzca ese efecto, nadie podrd obtener de un juez una pensioén (art.
41) o una vivienda digna (art. 47)*". Pero ademis, aunque la Sentencia Nro.
80/1992 s6lo modera el caricter normativo-directo del capitulo I1I del titulo I
de la Constitucién, ocurre que también otros preceptos que no forman parte
de este capitulo dificilmente pueden ser entendidos en sentido juridico.

Con relacién a los derechos de los presos del articulo 25.2, o en el de-
recho al trabajo del articulo 35.1, que forman parte de las secciones Primera
y Segunda del capitulo II del titulo I de la Constitucién espafiola de 1978;
en ambos casos, parece dificil que los jueces puedan satisfacerlos si no exis-
te una ley que los dote de contenido cierto y determinado. Se trata de nor-
mas politicas y sociales, cuyo cumplimiento depende de una serie de factores,
primordialmente econémicos. Asi ha sido advertido también por el Tribunal
Constitucional espafiol, en la Sentencia Nro. 172/1989, que resuelve un re-
curso de amparo interpuesto por un preso que reclama un puesto de trabajo
amparandose en el articulo 25.2 de la Constitucién. De acuerdo con el méxi-
mo intérprete de la Carta de 1978, “existe, ciertamente, un especifico deber de
la Administracion Penitenciaria de crear y proporcionar los puestos de trabajo
que permitan sus disponibilidades presupuestarias, y un mandato, incluso, al
legislador, conforme al articulo 53.3 de la CE de que atienda a la necesidad
de pleno empleo de la poblacién reclusa, segun las posibilidades socio eco-
némicas (...). Y, desde el punto de vista subjetivo de quien estd cumpliendo
pena de prision, es un derecho de aplicacién progresiva, cuya efectividad se
encuentra condicionada a los medios de que disponga la Administraciéon en
cada momento”®.

Es decir, el derecho sélo resultara exigible cuando los medios econémi-
cos permitan crear puestos de trabajo; pero atn asi, s6lo pueden llegar a adqui-
rir verdadera eficacia en combinacién con el articulo 14 de la Constitucién de
1978. Nétese que con los derechos y libertades cldsicos pasa lo contrario, pues

3* La literalidad del articulo 47 sugiere que “todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada”; sin embargo, se trata de un principio que se desprende de la
siguiente frase de mismo articulo: “los poderes publicos promoverin las condiciones necesarias
y establecerdn las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién
del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacién”. Se trata de un mandato
de desarrollar una politica de acceso universal a la vivienda digna, lo que abre un amplio abanico
de opciones legislativas de dificil control por el Tribunal Constitucional.

35 Cfr. Fundamento juridico 3.
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su sola proclamacion es suficiente para que se apliquen directamente desde la
Constitucién, sin necesidad de mediacion del legislador.

Un ejemplo es la sentencia constitucional 15/1982 referente al derecho
de la objecion de conciencia. No habiendo sido aun dictada la correspondien-
te ley, la sentencia reconoci6 a un recurrente en amparo el derecho a aplazar
su incorporacién a filas hasta que se dictase la ley que regulase la objecion de
conciencia. El Tribunal estim6 que se trataba de un derecho de aplicacion
inmediata, ya que “los principios constitucionales y los derechos y libertades
fundamentales vinculan a todos los poderes publicos (arts. 9.1 y 53.1 de la
Constitucién) y son origen inmediato de derechos y obligaciones y no me-
ros principios programaticos; el hecho mismo de que la Norma Fundamental
espafiola en su articulo 53.2 prevea un sistema especial de tutela a través del
recurso de amparo, que se extiende a la objecion de conciencia, no es sino una
confirmacién del principio de su aplicabilidad inmediata”; ademas, la “dilacién
en el cumplimiento del deber que la Constitucién impone al legislador no
puede lesionar el derecho reconocido a ella”®.

La falta de desarrollo legislativo del derecho no puede servir de excu-
sa para su no cumplimiento. Como todo derecho cldsico y al contrario que
los econémicos y sociales, la objecién de conciencia, para ser inmediatamente
efectiva, no necesita desarrollo legislativo, aunque tampoco le sobre, por eso
no puede haber mejor ejemplificacion del contraste entre el tratamiento dado
a unos y otros derechos?’.

X. C'CUALES SON LAS PREOCUPACIONES BASICAS EN MATERIA DE DERECHOS
SOCIALES QUE EXISTEN EN LA CONSTITUCION PERUANA?

Para poder absolver esta interrogante sera citando directa, textualmen-
te y ordenados de manera sistemdtica, importantes fragmentos escogidos de
diferentes resoluciones del Tribunal Constitucional peruano; de su lectura se
desprende el deseo y vocacion del maximo garante de los derechos y libertades
a nivel nacional para reconocer que los derechos sociales no son derechos de

3¢ Cfr. Fundamento juridico 8.
37 PEREIRA MENAUT, A. C., Temas de Derecho Constitucional Espaiiol, Follas Novas, Santiago de
Compostela, A Coruiia, 1996, pp. 286-287.
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segunda clase, sino que tienen la misma importancia y jerarquia constitucional
que los derechos civiles y politicos; dotindolos de contenido constitucional
y precisando, interpretativamente, otros que, por su redaccién en la norma
pareciera que los poderes publicos se encuentran, por ejemplo, obligados por
la Constitucién para asignarles un puesto de trabajo.

A continuacién ofrecemos una seleccién de jurisprudencia para aproxi-
marnos a sus actuales tendencias interpretativas:

A) La proteccién del nifio, del adolescente, de la madre, del anciano, de
la familia y del matrimonio.

1. “Se sefala en la Constitucién, articulo 4, que ‘la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente’. El fundamento constitucional
de la proteccién del nifio y del adolescente que la Constitucién les otorga ra-
dica en la especial situacién en que ellos se encuentran; es decir, en plena etapa
de formacién integral en tanto personas. En tal sentido, el Estado, ademds de
proveer las condiciones necesarias para su libre desarrollo, debe también velar
por su seguridad y bienestar”?®.

2. “(...) el Tribunal ha de recordar que del articulo 4° de la Norma Fun-
damental no es posible derivar un derecho constitucional al matrimonio. En
efecto, cuando dicho precepto fundamental establece que el ‘Estado protege
a la familia y promueve el matrimonio’, reconociéndolos como ‘institutos na-
turales y fundamentales de la sociedad’, con ello simplemente se ha limitado
a garantizar constitucionalmente ambos institutos [la familia y el matrimonio]
con una proteccién especial, la derivada de su consagracién en el propio texto
constitucional. Mds que de unos derechos fundamentales a la familia y al ma-
trimonio, en realidad, se trata de dos institutos juridicos constitucionalmente
garantizados. De modo que la proteccién constitucional que sobre el matri-
monio pudiera recaer se traduce en la invalidacién de una eventual supresién
o afectacién de su contenido esencial. En efecto, ni siquiera el amplio margen
de configuracién del matrimonio que la Constitucién le otorga al legislador, le
permite a este disponer del instituto mismo. Su labor, en ese sentido, no puede
equipararse a lo propio del Poder Constituyente, sino realizarse dentro de los
margenes limitados de un poder constituido. Se trata de una garantia sobre el
instituto que, por cierto, no alcanza a los derechos que con su celebracién se
pudieran generar, los mismos que se encuentran garantizados en la legislacion
ordinaria y, particularmente, en el Cédigo Civil. De manera que, desde una

38 Cfr. Exp. Nro. 03330-2004-AA (Fundamento juridico 35).
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perspectiva constitucional, no cabe el equiparamiento del matrimonio como
institucién con el derecho de contraer matrimonio, aunque entre ambos exis-
tan evidentes relaciones”.

B) El derecho a la salud.

1. “La Constitucién en su articulo 7 reconoce el derecho que tiene toda
persona a la proteccién de su salud, asi como el deber del Estado de contri-
buir a la promocién y defensa de aquella. Si bien es cierto que el derecho a la
salud no se encuentra contenido en el capitulo de derechos fundamentales de
la Constitucién, también es cierto que su inherente conexién con los derechos
a la vida, a la integridad personal y el principio de dignidad de la persona, lo
configura como un derecho fundamental innegable y necesario para el propio
ejercicio del derecho a la vida toda vez que constituye, como lo sefiala el arti-
culo I del titulo Preliminar de la Ley N°® 26842. Ley General de Salud, ‘condi-
ci6én indispensable del desarrollo humano y medio fundamental para alcanzar
el bienestar individual y colectivo’. En este sentido, este Tribunal ya ha tenido
oportunidad de precisar que el derecho a la salud comprende la facultad que
tiene todo ser humano de conservar un estado de normalidad organica fun-
cional, tanto fisica como mental, asi como de prevenirlo y restituirlo ante una
situacion de perturbacién del mismo, lo que implica que el Estado debe efec-
tuar acciones de prevencion, conservacion y restablecimiento, a fin de que las
personas disfruten del mds alto nivel de bienestar fisico y mental, para lo cual
debe invertir en la modernizacién y fortalecimiento de todas las instituciones
encargadas de la prestacién del servicio de salud, debiendo adoptar politicas,
planes y programas en ese sentido”*.

2. “Pero también, como en la mayoria de derechos constitucionales, el de la
salud presenta una dimensién positiva que lo configura como un tipico dere-
cho ‘programitico’, vale decir, un derecho cuya satisfaccion requiere acciones
prestacionales”!.

3. “La proteccién del derecho a la salud en el articulo 13 de la Constitucion se
plantea como un principio rector de la politica publica, social y econémica del
Estado, que se ejecuta a través del Poder Ejecutivo, el cual a su vez se encarga
de disefiar, normar y supervisar su aplicacién en forma plural y descentralizada.
En su dimensién de libertad, el derecho a la salud implica la facultad inherente

39 Cfr. Exp. Nro. 02868-2004-AA (Fundamento juridico 13).
0" Cfr. STC Nro. 2945-2003-AA/TC (Fundamento juridico 28).
1 Cfr. Exp. Nro. 05954-2007-HC (Fundamentos juridicos 9 y10).
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a todo ser humano de conservar un estado de normalidad orgdnica funcional,
tanto fisica como psiquica y social, asi como de prevenirlo y restituirlo ante
una situacién de perturbacién del mismo. Es decir, garantiza el derecho de las
personas a alcanzar y preservar un estado de plenitud fisica, psiquica y social,
razén por la cual el Estado debe efectuar acciones de prevencién, conservacion
y restablecimiento, con la finalidad de que todas las personas disfruten del mds
alto nivel de bienestar fisico, mental y social, para que tengan, cada dia, una
mejor calidad de vida y ello porque el concepto de persona humana comprende
aspectos tanto materiales, fisicos y biol6gicos, como espirituales, mentales y
psiquicos”*.

C) La educacion y libertad de ensefianza.

1. “En cuanto a la naturaleza de los derechos sociales, también llamados
derechos prestacionales, este Tribunal ha sefialado que los derechos sociales no
son meras normas programdticas de eficacia mediata, como tradicionalmente
se ha sefialado para diferenciarlos de los denominados derechos civiles y poli-
ticos de eficacia inmediata, pues justamente su minima satisfaccion representa
una garantia indispensable para el goce de los derechos civiles y politicos. De
este modo, sin educacién, 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 el reconocimiento de ambos en
forma conjunta e interdependiente”®.

2. “Conforme ya ha sido reconocido por este Tribunal, se considera consti-
tucionalmente protegido el derecho fundamental a la educacién tanto en la di-
mension de libertad como en la dimensién prestacional, en la que encontramos
el derecho a la educacién en sentido estricto, dirigido a asegurar que nadie se
vea impedido de recibir la educacién adecuada; asimismo, se protege el dere-
cho de los padres de escoger el centro educativo y participar en el proceso de
educacién de sus menores hijos. En lo que respecta a los Centros Educativos
Particulares, el articulo 3° de la Ley n° 26549, de Centros Educativos Privados,
establece que ‘[c]orresponde a la persona natural o juridica, propietaria de un
centro educativo, establecer la linea axioldgica que regird su centro, dentro del
respeto a los principios y valores establecidos en la Constitucién; la duracién,
contenido, metodologia y sistema pedagégico del plan curricular de cada afio o
periodo de estudios; los sistemas de evaluacién y control de los estudiantes; la

# Cfr. Exp. Nro. 02480-2008-AA (Fundamentos juridicos 5 y 6).
* Cfr. Exp. Nro. 01391-2007-AA (Fundamento juridicol1).
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direccién, organizacién, administracion y funciones del centro; los regimenes
econémico, disciplinario, de pensiones y de becas; las relaciones con los pa-
dres de familia; sin mds limitaciones que las que pudieran establecer las leyes,
todo lo cual constard en el Reglamento Interno del centro educativo’. De dicha
norma se infiere que los Centros Educativos Privados tienen la potestad de es-
tablecer los mecanismos de evaluacién, control y disciplinario que consideren
pertinentes para garantizar un adecuado sistema educativo que permita lograr
el desarrollo integral de los educandos, brindando una formacién intelectual,
moral, fisica y psicolégica siempre que no contravengan a lo establecido en la

Constituciéon”*,

D) La proteccién estatal del trabajo y contra el despido arbitrario.

1. “(...) los despidos originados en la discriminacién por razén de sexo,
raza, religion, opinién, idioma o de cualquier otra indole, tendran proteccién
a través del amparo, asi como los despidos producidos con motivo del em-
barazo, toda vez que, conforme al articulo 23° de la Constitucién, el Estado
protege especialmente a la madre. Deber que se traduce en las obligaciones
estatales de adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la discrimi-
nacién contra la mujer en la esfera del empleo, prohibiendo, en especial,
bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de
maternidad, asi como la discriminacién sobre la base del estado civil y prestar
proteccién especial a la mujer durante el embarazo (art. 11 numerales 1y 2
literales a y d de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer de Naciones Unidas) (...) aquellos casos que
se deriven de la competencia por razén de materia de los jueces de trabajo,
los actos de hostilidad y aquellos derivados del cuestionamiento y calificacién
del despido fundado en causa justa que se refieran a hechos controvertidos,
mencionados en los puntos precedentes, no serian tramitados en el proceso
de amparo, sino en el proceso laboral de la jurisdiccion laboral ordinaria, a
cuyos jueces corresponde, en primer lugar, la defensa de los derechos y li-
bertades constitucionales y de orden legal que se vulneren con ocasién de los
conflictos juridicos de caricter individual en el dmbito laboral privado. Sélo
en defecto de tal posibilidad o atendiendo a la urgencia o a la demostracién
objetiva y fehaciente por parte del demandante de que la via laboral ordinaria
no es la idénea, corresponderd admitir el amparo”®.

# Cfr. Exp. Nro. 01391-2007-AA (Fundamento juridicol3).
45 Cfr. Exp. Nro. 00206-2005-AA (Fundamentos juridicos 15 y 20).
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2. “El articulo 27° de la Constitucién garantiza que la ‘ley otorga al trabajador
adecuada proteccién contra el despido arbitrario’. Asi, conforme a lo expues-
to por este Tribunal en el Fundamento N° 109 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 00025-2007-PI/TC, la doctrina laboralista ha sefialado que el
derecho a la estabilidad laboral comprende dos aspectos: por un lado, la estabili-
dad laboral de entrada, referido a la preferencia por la contratacién de duracién
indefinida sobre la temporal, reflejada en la autorizacién de celebrar contratos
temporales unicamente cuando la labor a cumplir sea de tal naturaleza; y, por
otro, la estabilidad laboral de salida, referida a la prohibicién de despido arbi-
trario o injustificado. Sin embargo, y como lo ha establecido este Colegiado a
través de su reiterada jurisprudencia, mediante dicho precepto constitucional no
se consagra el derecho a la estabilidad laboral absoluta, es decir, el derecho a no
ser despedido arbitrariamente, sino que solo se reconoce el derecho del trabaja-
dor a la proteccion adecuada contra el despido arbitrario. Por ende, el derecho
a la proteccién adecuada contra el despido arbitrario no tiene caracter ilimitado,
por lo que mediante ley se pueden establecer ciertas modulaciones a su ejerci-
cio. En el presente caso el ejercicio del derecho al trabajo de los trabajadores
publicos se encuentra sujeto a que aprueben la evaluacién de desempefio, lo cual
resulta acorde con lo dispuesto en el articulo 39° de la Constitucién, en tanto
dispone que “Todos los funcionarios y trabajadores publicos estin al servicio de
la Nacién’. Si ello es asi, no parece irrazonable que tales funcionarios deban ser
evaluados periédicamente a efectos de alcanzar un servicio de 6ptima calidad”*.

3. %(...) el derecho a la estabilidad laboral, como todos los derechos fundamen-
tales, no puede ser considerado como un derecho absoluto, sino que puede ser
limitado mediante una ley, siempre que no se vulnere su contenido esencial. Asi,
respecto a la proteccién constitucional del derecho a la estabilidad laboral, el Tri-
bunal Constitucional ha determinado que ‘mediante dicho precepto constitucio-
nal no se consagra el derecho a la estabilidad laboral absoluta, es decir, el derecho
‘a no ser despedido arbitrariamente’. Sélo reconoce el derecho del trabajador a
la ‘proteccién adecuada’ contra el despido arbitrario’. Por ende, el derecho a la
estabilidad laboral no tiene caricter ilimitado, por lo que mediante ley se pueden
establecer ciertas modulaciones a su ejercicio. En el presente caso la estabilidad
laboral de los profesores se encuentra sujeta a que aprueben la evaluacion de
desempefio, lo cual resulta acorde con lo dispuesto en el articulo 15° de la Carta
Magna que dispone que (...) El Estado y la sociedad procuran su [del profesor]
evaluacién, capacitacién, profesionalizacién y promocién permanentes’ ”¥.

6 Cfr. Exp. Nro. 00010-2010-AI (Fundamentos Juridicos de 17 a 19).
¥ Cfr. Exp. Nro. 00025-2007-AI (Fundamentos Juridicos 110 y111).
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E) La jornada laboral de ocho horas diarias.

1. “En materia de jornada de trabajo y descanso semanal, el articulo 25° de
la Constitucién Politica ha establecido que ‘la jornada ordinaria de trabajo es
de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales, como maximo. En
caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas en
el periodo correspondiente no puede superar dicho maximo’. Constitucional-
mente, es vilida la existencia de jornadas acumulativas o atipicas, siempre que
no excedan los limites establecidos. Este Colegiado ya se ha pronunciado con
referencia a las jornadas de trabajo atipicas y acumulativas indicando que

‘(...) De las disposiciones citadas, que constituyen el parimetro constitucio-
nal que debe emplearse para la configuracion del derecho a la jornada laboral
de ocho horas diarias, conforme a la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de
la Constitucién, se desprende que:

i) Las jornadas de trabajo de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho sema-
nales son prescritas como maximas en cuanto a su duracién (...)

ii) En el caso de nuestro pais, la Constitucién impone la jornada mixima de
trabajo de cuarentiocho horas semanales, de modo que, siendo ésta la norma
mds protectora, prevalecera sobre cualquier disposicién convencional que im-
ponga una jornada semanal mayor (...)".

La jornada de trabajo, por definicién, es una unidad de tiempo. Se mide por
lapsos en los que el trabajador estd a disposicion del empleador para el desarro-
llo de una actividad productiva, bien sea prestando un servicio, realizando actos
o ejecutando obras. Dicho lapso de tiempo no puede ser empleado en beneficio
personal. Histéricamente, la razén de ser de la jornada de trabajo ha variado
con el transcurso del tiempo. Inicialmente

‘Limitar la jornada de trabajo fue (...) una forma de evitar los abusos del em-
pleador, luego (...) adecuar el tiempo al salario y viceversa; mas adelante se con-
virti6 en un modo de mejorar la calidad de vida dentro y fuera del trabajo, y ahora
se piensa en la reduccién de la jornada como una forma de luchar contra el des-
empleo’. A nivel del ordenamiento nacional y en materia de jornada de trabajo, la
Constitucién Politica ha establecido una disposicién que, por sus caracteristicas
de imperatividad y el espacio que deja a la autonomia privada, constituye un
precepto reconocido doctrinariamente como una norma denominada mdxima
de derecho necesario, es decir, que se trata de un tope mdximo hasta donde la
autonomia privada puede pactar; por encima de ello opera la prohibicién. Asi,
se permite la existencia de jornadas alternativas, acumulativas y atipicas, siempre
que por la naturaleza especial de las actividades que se realizan asi lo requieran y
en la medida, claro estd, que no se superen dichos topes™.

8 Cfr. Exp. Nro. 00027-2006-AI (Fundamentos juridicos 18 a 21).
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2. “En cuanto al descanso vacacional anual remunerado, debemos indicar
que se trata de un derecho de reconocimiento internacional a nivel de la nor-
mativa sobre derechos humanos, y, a nivel constitucional, el articulo 25° ha
establecido que (...) los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual
remunerados. Su disfrute y compensacién se regulan por ley o por convenio
(subrayado agregado). De esta forma se ha optado por una reserva de ley y po-
sibilidades de pacto mediante Convenio (autonomia colectiva) en esta materia,
en cuanto a su disfrute y compensacién’. Con relacién al descanso vacacional,
este Colegiado ha sefialado que (...) el ejercicio del derecho al descanso y al
disfrute del tiempo libre guarda estrecha relacién con la implantacién de una
jornada de trabajo razonable. (...), la jornada de trabajo no puede ser un im-
pedimento para el adecuado ejercicio del mencionado derecho o convertirlo
en impracticable. (...), las jornadas atipicas deberdn ser razonables y propor-
cionadas segun el tipo de actividad laboral, a fin de que el derecho al descanso
diario sea posible’. En cuanto al descanso vacacional anual remunerado, que
es el descanso que se regula en la norma cuya constitucionalidad se cuestiona,
la normativa infraconstitucional ha establecido que el trabajador tiene —en el
régimen comun- derecho a treinta dias (30) calendario de descanso vacacional
por cada afio completo de servicios; no obstante, el ejercicio de ese derecho
estd condicionado, ademds, al camplimiento de un récord vacacional por parte
del trabajador”™.

F) Los derechos de sindicacion, negociacién colectiva y huelga.

1. “En cuanto a la afectacién del derecho a la libertad sindical reconocido
en el articulo 28°, inciso 1) de la Constitucion, debe sefialarse que este derecho
tiene como contenido la libertad de todo trabajador para afiliarse a un sindi-
cato, asi como para el desarrollo libre de su actividad, ya sea en el seno de la
Administracién Puiblica o de una empresa particular, en defensa y cautela de sus
intereses, a cuyo fin se articulan las representaciones de los trabajadores. Igual-
mente el derecho a la libertad sindical tiene como contenido que la facultad
que tiene el trabajador para afiliarse o ejercer actividad sindical no sufra ningtn
menoscabo en sus derechos fundamentales, como podria ser la diferencia de
trato carente de toda justificacién objetiva y razonable entre trabajadores sin-
dicalizados y trabajadores no sindicalizados. Por ello, cuando se alega que un
despido encubre una conducta lesiva del derecho a la libertad sindical, incumbe
al empleador la carga de probar que su decisiéon obedece a causas reales y que

4 Cfr. Exp. Nro. 00027-2006-AI (Fundamentos juridicos 22 a 24).
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no constituye un acto de discriminacién por motivos sindicales. Para imponer
la carga de la prueba al empleador, el demandante previamente debe aportar un
indicio razonable que indique que su despido se origina a consecuencia de su
mera condicién de afiliado a un sindicato o por su participacién en actividades
sindicales™.

2. “El derecho de sindicacién reconocido en el articulo 28°, inciso 1), de
la Constitucién tiene como contenido esencial un dmbito de facultades que
puede ser agrupados de dos formas: la primera, desde una dimensién indi-
vidual y la segunda, desde una dimensién plural. La dimensién individual o
intuito persona del derecho de sindicacién tiene a su vez un doble contenido:
por un lado, un aspecto positivo, que comprende el derecho de un trabajador a
constituir organizaciones sindicales y a afiliarse libremente a los sindicatos ya
constituidos; y, de otro lado, un aspecto negativo, que comprende el derecho
de un trabajador a no afiliarse, y en caso de estar afiliado, a no ser excluido ar-
bitrariamente. Respecto a su dimensién plural, se ha sefialado que esta protege
la autonomia sindical, a fin de que el sindicato funcione libremente sin injeren-
cias o actos externos que pudiere afectarlo. Protege, asimismo, las actividades
que este desarrolla y la de sus afiliados de manera colectiva, asi como la de los
dirigentes sindicales para que puedan desempefiar sus funciones y cumplir con
el mandato para el que fueron elegidos. (Fundamento Juridico N° 6, sentencia
recaida en el expediente N°3311-2005-PA/TC). Se entiende asi que los traba-
jadores estan facultados para ejercer su libre afiliacién al tipo de organizacién
que estimen conveniente, en este caso un sindicato, siguiendo estrictamente
con lo sefialado a través del articulo 28 de la Constitucién, asi como con lo re-
gulado en el estatuto correspondiente, el cual tiene como limite no exigir a los
trabajadores interesados medidas irrazonables que impidan ejercer su derecho
de libre afiliacién™".

3. “En efecto, la libertad sindical y el derecho de sindicacién reconocidos
por el articulo 28° inciso 1 de la Constitucién (Exp. N°0008-2005-PI/TC,
fundamentos 26, 27 y 28), e interpretados conforme a la Cuarta Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucién y al articulo V del titulo Preliminar del
Cadigo Procesal Constitucional, imponen la obligacién estatal de adoptar las
medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y empleado-
res el libre ejercicio del derecho de sindicacién e impedir todo acto de discri-

30" Cfr. Exp. Nro. 03884-2010-AA (Fundamentos juridicos 11 a 13).
31 Cfr. Exp. Nro. 02882-2008-AA (Fundamentos juridicos 3 a 6).
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minacién tendiente a menoscabar la libertad sindical, tales como condicionar
el empleo de un trabajador a que no se afilie o a que deje de ser miembro de un
sindicato; o despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier forma a causa
de su afiliacién sindical o a su participacién en actividades sindicales fuera de
las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas
de trabajo (art. 11° del Convenio N° 87 de la OIT, sobre libertad sindical y
proteccién del derecho de sindicacidn, articulo 1° del Convenio N° 98 de la
OIT, relativo a la aplicacion de los principios del derecho de sindicacién y de
negociacién colectiva)”>2.

Luego de tener a la vista algunos de los fundamentos del Tribunal Cons-
titucional peruano en materia de derechos sociales, podemos confirmar que
su comun denominador es el de interpretar el contenido constitucionalmente
protegido y alcances de los derechos sociales reconocidos en la Carta de 1993,
asi como, de modo exhortativo, la necesidad que los poderes piblicos pongan
todos los medios politicos, econémicos y administrativos necesarios para po-
der realizarlos a nivel nacional. Es asi que luego de conocer el contenido de
algunas resoluciones del Tribunal Constitucional peruano, nos preguntamos
en torno a la defensa de la justiciabilidad de los derechos sociales para aproxi-
marnos a su reconocimiento y vigencia en el marco iberoamericano.

XI. ¢HASTA QUE PUNTO CABE DEFENDER LA JUSTICIABILIDAD DE LOS
DERECHOS SOCIALES EN LA CONSTITUCION PERUANA? ELEMENTOS PARA
UNA APROXIMACION AL RECONOCIMIENTO Y VIGENCIA DE LOS DERECHOS

SOCIALES EN EL MARCO IBEROAMERICANO.

Los derechos sociales pueden alcanzar cierto grado de justiciabilidad por
la via del principio de igualdad o de la tutela judicial efectiva. Pero ambos
supuestos exigen que el derecho social de que se trate haya sido previamente
dotado de contenido, y que en esa actividad o en la aplicaciéon de dicho con-
tenido se infrinja el principio de igualdad o la tutela judicial. Es decir, no es el
derecho social el justiciable, sino el principio de igualdad o la tutela judicial.

52 Cfr. Exp. Nro. 05028-2008-AA (Fundamento juridico 3).
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En cambio, los derechos colectivos laborales si pueden ser considerados de-
rechos en sentido juridico, ya que a diferencia de los demds derechos sociales,
aquéllos no exigen una abstencion, un no hacer, no intervenir, por parte de los
poderes publicos. Se trata de manifestaciones particulares de derechos o liber-
tades cldsicos, que surgen con la finalidad expresa de todo derecho social: eli-
minar o disminuir la desigualdad material y mejorar las condiciones de vida. Al
no consistir en prestaciones que deban ser determinadas por el legislador o la
administracion, los jueces si pueden darles proteccion, sin necesidad de espe-
rar un desarrollo posterior e implementacion infraconstitucional®. Es el caso
del derecho de sindicacién que, como mencionamos, se trata de una manifes-
tacién concreta del derecho de asociacion, pues cabe en su contenido consti-
tucionalmente protegido; otro caso mencionado es el derecho de huelga, en el
que participan las libertades individuales, de transito y reunion. Las conquistas
laborales dieron lugar a su incorporacion en la Constitucion, gracias a su difi-
cultad para ser enmendada (rigidez), y se convierte en una garantia que evita
su modificacién o derogacién, gracias a una mayoria en el parlamento.

La plena realizacién de la igualdad material y solidaridad nos lleva a afir-
mar que la finalidad de una declaracién de derechos sociales en una constitu-
cion es hacer efectiva la igualdad material del constitucionalismo cldsico para
asi mejorar la calidad de vida de los ciudadanos; en otras palabras, son algo asi
como los “derechos cenicienta” porque requieren de un hada madrina (el Es-
tado) para poder realizarlos. En el derecho comparado observamos el articulo
9.2 de la Constitucién espaiiola de 1978 encomienda a los poderes publicos la
remocion de los obsticulos que impiden la plena y efectiva realizacion de la
igualdad. Una disposicién que ha sido reforzada gracias a su Tribunal Cons-
titucional ampliando los alcances del derecho a la igualdad. De esta forma
podemos apreciar la proteccién que han recibido las mujeres por casos de
discriminacién®®. Si bien no existe una expresa referencia en la Constitucién
peruana sobre la igualdad material se puede inferir de la lectura de algunos de
sus articulos; por ejemplo el segundo pérrafo del articulo 23 establece que el
Estado peruano “promueve condiciones para el progreso social y econémico,
en especial mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educa-

f 3 Véase MARTINEZ ESTAY, Furisprudencia constitucional espaiiola sobre derechos sociales..., p. 336.
* Se pueden observar en las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol (en adelante STC)
ntimeros 19/1989, 28/1992 y 3/1993.
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cion para el trabajo”. De igual manera, podria entenderse como un reconoci-
miento a la igualdad material el articulo 59 que dispone que “el Estado brinda
oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad”.

La undécima disposicién final y transitoria de la Constitucién peruana
que establece que “las disposiciones de la Constitucién que exijan nuevos o
mayores gastos publicos se aplican progresivamente”, el Tribunal Constitu-
cional peruano ha realizado una interpretacién sosteniendo que “(...) se hace
necesaria la exigencia de los derechos sociales y econémicos, también lla-
mados derechos prestacionales, como la seguridad social, salud publica, vi-
vienda, educacién y demads servicios publicos, pues ellos representan los fines
sociales del Estado a través de los cuales el individuo puede lograr su plena
autodeterminacion”’; y afiade ademds que “(...) [n]o se trata, sin embargo, de
meras normas programaticas de eficacia mediata, como tradicionalmente se ha
seflalado para diferenciarlos de los denominados derechos civiles y politicos
de eficacia inmediata, pues justamente su minima satisfaccién representa una
garantia indispensable para el goce de los derechos civiles y politicos. De este
modo, sin educacion, salud y calidad de vida digna en general, mal podria ha-
blarse de libertad e igualdad social, lo que hace que tanto el legislador como
la administracién de justicia deban pensar en el reconocimiento de los mismos
en forma conjunta e interdependiente”*®. Finalmente, la dimensién que tiene
el Estado Social lo hace intervenir en la realizacién de todos los derechos y
prestaciones a los ciudadanos, con el igual vinculacion juridica. Lo cual puede
poner en riesgo la libertad si no tenemos cierto cuidado con la actuacién esta-
tal, ya que, con su nuevo papel también podrian aumentar significativamente
los controles puablicos®’.

Sin desear tomar una postura de caricter estrictamente liberal, o inso-
lidaria, con las evidentes desigualdades sociales, culturales y econémicas que
existen entre los ciudadanos, debemos recordar los origenes de nuestra dis-
ciplina y objeto de estudio: el constitucionalismo. En primer lugar, debemos
tener presente que su origen fue anglosajon y su principal fuente es la juris-
prudencia (judicialismo). Si partimos de esa base, desde el origen politico del

3 Cfr. Exp. Nro. 2945-2003-AA/TC (Fundamento juridico 10).

56 Cfr. Exp. Nro. 2945-2003-AA/TC (Fundamento juridico 11).

37 HAKANSSON NIETO, Curso de Derecho Constitucional, Palestra Editores, Universidad de Piura,
coleccién juridica, Lima, 2009, pp. 422-423.
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concepto de constitucion nos damos cuenta que sus creadores no la inventaron
para solucionar las consecuencias de la pobreza en el mundo, sino para limitar
el ejercicio arbitrario del poder; y, desde el punto de vista juridico, lograr ese
cometido por medio del derecho y no la fuerza. Por eso, con relacion a su jus-
ticiabilidad, la constitucionalizacién de los derechos sociales puede carecer de
efectos reales cuando se reconoce que “todos tenemos derecho a una vivienda
digna, al trabajo, a una remuneracion justa, etc”; que llevaria a cualquier texto
constitucional a la condicién de un ideario, o sélo suponer que la incorpora-
ci6én de un programa de politica social en la Carta Magna, al no ser dotado de
contenido normativo, no darfa origen a ningin derecho en sentido juridico.

La presencia de un capitulo de derechos sociales, como es el caso de la
Constitucion peruana, y tendencia comin de las constituciones iberoamerica-
nas en su transito al Estado Social, no debe perder de vista que la bien inten-
cionada decision de constitucionalizar estos derechos puede volverse contra
la propia idea, sentido y finalidad de la Constitucién para la percepcién del
ciudadano comin, mds cercano a leer su periédico por la mafiana del domingo
que ha discutir temas de caricter ius natural, pues, en la prictica, la eficacia
de los derechos sociales dependera de los recursos econémicos presupuestales
que cuente el Estado gracias a su recaudacion fiscal®®; es mds, un pais tradicio-
nalmente préspero puede verse azotado por una crisis global que le impediria
cubrir todas las necesidades sociales comprometidas por su constitucion desde
décadas atris, afectando inclusive el principio de irrenunciabilidad de los de-
rechos derechos laborales. Por eso, no parece tan descabellado, que los paises
paradigma del Estado de Bienestar, Canadd, Francia, Reino Unido y Suecia,
no hayan incorporado un catilogo de derechos en su derecho constitucional,
omitiendo el caso aleman por no ser tan longevo como los mencionados. Es
conveniente detendremos para argumentar esta afirmacion.

En el caso del Reino Unido, se ha mantenido un sistema de asistencia
social desde comienzos del siglo XVII, con la promulgacién de las primeras
leyes de pobres. A comienzos del siglo XX se elabor6 un sistema de seguros de
enfermedad y desempleo, durante la década de los cuarenta se impuls6 ade-
mds el desarrollo de un sistema de seguridad social (Informe Beveridge, 1942)
que, con ciertas reformas en la era de la Primera Ministra Margaret Thatcher,

58 En el mismo sentido, véase MARTINEZ ESTAY, Furisprudencia constitucional espaiiola sobre derechos
sociales..., p. 333.
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sigue vigente hasta hoy. En el Estado sueco, en cambio, se comenzaron las
medidas de asistencia y seguridad social desde comienzos del siglo veinte, con
un sistema de pensiones en casos de desempleo y vejez; pero es partir de la
década de los afios treinta cuando se consolida uno de los modelos de estado
de bienestar m4s desarrollados; los cudles, tanto en el Reino como en Suecia,
no forman parte de su catdlogo de derechos.

Como sabemos también, Francia cuenta también con un eficiente siste-
ma de asistencia social, conocido con Emt—providence; en el caso francés, ob-
servamos que si reconoce derechos sociales en su Constitucién pero no como
parte de su articulado sino del Predimbulo de la Constitucién francesa de 1946,
inmediata anterior a la actual de 1958; una adhesién de los ciudadanos france-
ses a los derechos consagrados en la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789. Finalmente, Canada tampoco cuenta con un listado
de derechos sociales en su Constitucion, asi como tampoco ningun precepto
que reconozca un Estado Social o, segun la tradicién britanica, de Welfare Sta-
te*’. Se trata entonces de cuatro casos, Reino Unido, Suecia y Canada con mds
claridad, que no han condicionado la vigencia de los derechos sociales sin no
estin expresamente reconocidos en su derecho constitucional.

Finalmente, la justiciabilidad de los derechos sociales debe defenderse
siempre y debe ser universal, para todos los ciudadanos y no para un solo
universo de ellos. Sin embargo, la dimensién, envergadura y gran sensibilidad
entre los ciudadanos que tiene cualquier afectacion, directa e indirecta, a las
prestaciones reconocidas constitucionalmente puede verse amenazada en al-
gun momento, como puede apreciarse en la actual crisis econémica europea,
y dar lugar a la necesidad de poder justificar medidas de ajuste temporal que
conlleven a una manifiesta afectacion de estos derechos, dado que su realiza-
cién para garantizar la dignidad humana se sustenta en la recaudacién fiscal
suficiente para poder atenderlas, sin dejar de reconocer que tanto los derechos
civiles y politicos como los derechos sociales deben tener igual observancia y
vinculacién juridica en los todos poderes publicos®. Desde un punto de vis-
ta realista, en la Constitucién peruana, atendiendo al marco iberoamericano,

% En el caso del Canadi, sélo es posible encontrar alguna referencia a estas materias en la Carta
canadiense de Derechos y Libertades, que es uno de los documentos que conforman su derecho
constitucional; véase PEREIRA MENAUT, A. C., En defensa de la Constitucion..., pp. 490-491.

0" HAKANSSON NIETO, Curso de Derecho Constitucional..., pp. 422-423.
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solo se ha llegado a un alto grado de desarrollo conceptual en materia de reco-
nocimiento de los derechos sociales, basado en la dignidad humana, producto
de las resoluciones de su "Tribunal Constitucional, pero su verificacién no estd
plenamente garantizada a nivel nacional; desde el punto de vista ciudadano, la
salud, seguridad social y educacion privadas son las que en la prictica atien-
den las necesidades de los ciudadanos que precisamente tributan, sin esperar
mucho del Estado, frente a las mismas demandas de los mds necesitados pero
que se atienden gracias a los programas sociales que progresivamente, y con
deficiencias administrativas, implementan los sucesivos gobiernos.
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