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Resumen

La investigacion tuvo como objetivo principal el determinar la relacion de las sentencias
emitidas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y las Politicas Publicas en el
sector Salud —2017.

La investigacion es de un método hipotético deductivo, de tipo transversal,
descriptivo, correlacional. Se trabaj6é con una poblacion de 7 magistrados que actualmente
son parte del Tribunal Constitucional y por ser una cantidad minima para la muestra se
tomo a toda la poblacion. Se utilizd como técnica la encuesta y como instrumento el

cuestionario.

Segun los datos obtenidos de los magistrados el 28.57% refiere que la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional es eficiente, el 57.14% manifiesta o puntualiza
que es regular en cambio hay un 14.29% que manifiesta que es deficiente. Asi mismo el
28.57% refiere que las politicas publicas en salud son eficientes, en cambio en un
porcentaje del 57.14% refiere que son regulares en cambio hay un 14.29% que manifiesta
que son deficientes. Finalmente se concluyd que Las sentencias emitidas por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y las Politicas Publicas en el sector Salud tienen
una relacion significativa en la mayoria de los casos, segln la correlacion de Spearman
encontrada de 0.660, la cual es moderada y como informa la Tabla del SPSS (**) esta
correlacion es significativa, incluso a nivel de p: 0.01., lo cual permite aprobar la hipotesis

general y rechazar su nula.

Palabras Claves: Tribunal constitucional, normas, Sector Salud.



Abstract

The main objective of this investigation was to determine the relationship between the
sentences issued by the jurisprudence of the Constitutional Court and Public Policies in the
Health sector - 2017.

The investigation is of a hypothetical deductive method, of transversal, descriptive,
correlational type. We worked with a population of 7 magistrates who are currently part of
the Constitutional Court and because it is a minimum amount for the sample, the entire
population was taken. The survey was used as a technique and the questionnaire was used
as an instrument.

According to the data obtained from the magistrates, 28.57% said that the
Constitutional Court's Jurisprudence is efficient, 57.14% stated or pointed out that it is
regular, whereas there is a 14.29% that states that it is deficient. Likewise, 28.57% state
that public health policies are efficient, whereas in a percentage of 57.14% they say that
they are regular, whereas there is a 14.29% who state that they are deficient. Finally, it was
concluded that the sentences issued by the jurisprudence of the Constitutional Court and
Public Policies in the Health sector have a significant relationship in most cases, according
to the Spearman correlation found of 0.660, which is moderate and as reported in the Table
of the SPSS (**) this correlation is significant, even at the level of p: 0.01., which allows to
approve the general hypothesis and reject its null.

Key Words: Constitutional Court, standards, Health Sector.



Tukupay

Kay maskanapiga, Chayana, rigsina karga Tribunal Constitucional hinatagmi

Politicas Pablicas en el Sector Salud Kamachikusgankuwan.

Maskanaga kanga, allin maskaykunawan yanapakuspa — Llamkaniku llapan llagtawan aslla
ganchis Magistrado kuna kaptin, kunanpuni llamkachkanku Tribunal Constitucionalpi.

Allin ruwasgayku kananpaq llagtapi kagkunata tapuniku, hinaspapas yachaschan

29 ¢¢

qillgananpaq huniku “Cuestionario” “nisqanta”

Magistradukunapa urqusgankuga 28.57% willakamun Tribunal Constitucionalga
allinmi jurisprudencia nispa; Wakinfatag, 57.14%, ninku allinragtaq nanaragtaq nispa;

hukunafiatag, 14.29% minku manam valinchu nispa.

Tukuykunapag, chayaniku huk umalla Tribunal Constitucionalwan Politicas
Publicas en el Sector Inatagmi Spearman nisqanku tarinku 0.660, chayga allinmi, imaynam
Tabla del 0.01 willakamusan sayayninman, kaywanga yachasun lliu hipotesista nulata

wischuspa.

Vi



l. Introduccion

El presente trabajo de investigacion, cuyo titulo es: “’La Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en el ambito de las politicas publicas en el sector salud — 2017,
tema de investigacion que necesita de un analisis profundo desde el enfoque juridico, dado
que tradicionalmente las politicas publicas han sido ampliamente desarrolladas bajo el
enfoque econémico y administrativo, y cuyas propuestas de solucion han respondido a
disefios presupuestarios mas que juridicos y menos, tomados en consideracion desde el

orden constitucional.

Esta falta de tratamiento constitucional — juridico, determina un inadecuado manejo
juridico de las politicas publicas, factor que finalmente, incidird negativamente en la

poblacion.

Pese a este inadecuado ambiente juridico en el tratamiento de las politicas publicas,
en la actualidad, comienza a surgir nuevos estudios sobre el derecho constitucional que
empiezan a robustecer el tema de la politicas publicas en relacion con el orden juridico,
inyectando con ello optimismo en las esferas publicas para satisfacer con plena justicia y

legalidad las necesidades de la sociedad en su conjunto.

El AUTOR



1.1  Planteamiento del problema

El Estado para ofrecer una respuesta adecuada a las multiples necesidades
de los ciudadanos, disefia y ejecuta las politicas publicas, acciones y decisiones que
previamente son organizadas sobre la base de la coordinacién con los sectores
publicos y privados, estrategias que van direccionados a resolver dichos problemas,
la cual hace efectivo a través de la designacion de recursos del tipo humano,

técnico, econdmico e infraestructura.

Tradicionalmente, el enfoque de las politicas publicas han sido disefiadas
para dar respuestas a los planteamiento del orden econémico y administrativo,
propuestas que han sido disefladas por estudiosos y técnicos en el orden
presupuestario, propuestas que han sido pocas veces ampliados al orden juridico, y
menos al ambito constitucional, la doctrina plantea con un tratamiento de derechos

la dimensién juridica de las politicas publicas en la salud.

Este exiguo tratamiento tedrico, dogmatico sobre la perspectiva de los
derechos en el planteamiento de las politicas publicas, demuestra una desviacion en
la doctrina juridica que dificulta que el derecho sea planteado como un ente
regulador establecido en la Constitucion que impulsa y delimita adecuadamente la
enunciacion de politicas publicas ecuanimes para el bienestar social de la poblacion

en su conjunto.

A pesar del contexto descrito en el parrafo anterior, en la actualidad, a través
de la evolucion y del desarrollo de los fundamentos tedricos sobre la teoria
constitucional en relacion a las dimensiones del orden juridico y constitucional de

las politicas publicas, la jurisprudencia constitucional ha ejercido una positiva



influencia en el desarrollo publico del pais, principalmente como ente garantizador
de la comprobacion de los derechos de naturaleza social, estableciendo las
condiciones minimas para la satisfaccion de derechos tales como la salud, la
educacién y el trabajo, actores principales que conforman las basicas y exiguas
pretensiones sociales que la poblacion exige como respuesta al ejercicio de sus

libertades.

A través de la presente investigacion trataremos de establecer la relacion
entre la jurisprudencia del tribunal constitucional y las politicas publicas en el
sector salud, a través de esta conciliacion trataremos de enfocar que la realidad
juridica en relacion a las politicas publicas en el sector salud difiere mucho del
contexto juridico actual, el cual debe ser entendido como otra de las
manifestaciones propias del paradigma del Estado Constitucional y de la doble
dimension de los derechos fundamentales. Bajo este contexto juridico, el Estado a
través de la jurisprudencia constitucional tiene la posibilidad de reducir las
distancias entre lo normativo y lo féctico, siendo que la omision de politicas
publicas en salud para la materializacion de los derechos fundamentales, o la
ineficacia de las existentes, representa el incumplimiento del Estado en la adopcion
de estrategias efectivas para el cumplimiento de ciertos argumentos

constitucionales.

Para una mayor comprension y organizacion del presente trabajo, ésta se
clasificé de la siguiente forma: El primer capitulo hace referencias al planteamiento
y formulacion del problema, asi como se formuld la justificacion y se describio las
limitaciones del estudio y finalmente, los objetivos planteados. En el segundo

capitulo, se hace referencia a los estudios nacionales e internacionales, de igual



modo se hace referencia al desarrollo del marco tedrico, los aspectos sociales y
ambientales de la investigacion. En el 111 Capitulo, se hace referencia al método del
estudio; entre ellas se detallan el tipo, poblacion, hipdtesis, operacionalizacion,
instrumentos, procedimientos y analisis de datos. En el Capitulo IV, se establecen
los resultados: descripcién y prueba de hipotesis. En el capitulo V, se realizé la
discusion de los resultados; ademas de las conclusiones y recomendaciones del
estudio, en el capitulo VI, se muestran las referencias bibliogréaficas que se

emplearon en la investigacion y VII, se presentan los anexos.

1.2 Descripcion del problema

El nuevo siglo, no solo ha traido consigo el avance tecnoldgico de la comunicacion,
junto a ello ha afadido nuevas dimensiones de naturaleza publica que configuran
nuevos escenarios politicos, salud, sociales, culturales, juridicos, etc, El estudioso
Hirschl (2008) sefialo que: “Los diarios noticiosos han acelerado desmedidamente
la evolucion de la judicializacion de la politica” (p.119). Son estos medios
audiovisuales que comunican constantemente sobre las polémicas de tinte politico,
causando con ello la habitualidad y el conocimiento social. Temas publicos como la
corrupcion, el feminicidio, la extorsion, etc que antes estaba solo limitado a la
judicatura del distrito, hoy son resueltos en tribunales constitucionales.

Las politicas en salud protegen la salud publica; es decir, tienen como
objetivo asegurar la integridad fisica y psiquica del individuo, y se concretan en una
serie de servicios de atencidén primaria, hospitalaria y de prestaciones de tipo
farmaceéutico. La salud publica abarca todos los &mbitos de la accién social; por

tanto, también se refiere al campo de la salud laboral y a las previsiones sanitarias
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necesarias para asegurar el bienestar en salud en el &mbito social y del trabajo. El
reto de la politica sanitaria es conseguir la extension universal de la red publica de
asistencia en salud, garantizando la extension de la cobertura sanitaria, todo ello,
mediante un sistema de gestion econdémica que sea sostenible (Ruiz, 2004, p.90).

Este desarrollo doctrinario y juridico en relacion de las politicas publicas en
salud ha forjado una real influencia de los tribunales constitucionales sobre las
politicas publicas en salud, con el objetivo de garantizar el reconocimiento de los
derechos de naturaleza salubre de la poblacion. Ella se traduce, en primer lugar, un
problema real, pues es cierto que, en muchas de sus profusas jurisprudencias
constitucionales, la Corte entra a remplazar al legislador no solo interpretando el
cabal sentido de la norma constitucional, sino, a menudo, yendo mucho mas alla:
legislando. Es decir, el juez del tribunal constitucional no solo dice la manera como
debe entenderse la Constitucidn, sino que se cree en el deber de subsanar los vacios
que a su juicio ha dejado el legislador, remplazandolo.

Pero también, es acaso una actitud inexorable con la que nos encontramos
frente al nuevo rol de los jueces de los tribunales constitucionales en casi todo el
mundo. No solo en el Perd. En cierta manera, nuestro juez del tribunal
constitucional se ha visto imbuido por la manera como aplica el raciocinio juridico
la Corte Suprema de los Estados Unidos. No solo dice el Derecho, sino que legisla.
Esto ha permitido hablar en EE UU de que la Constitucibn Americana es una
“Constitucion viviente” que con muy pocas enmiendas va leyendo dindmicamente
la sociedad americana a través del prisma de una jurisprudencia siempre activa y

creativa.
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En razon de lo anterior, los tribunales constitucionales se han convertido en
un actor politico fundamental. Pese a que sus fallos no se fundan Iéase, no deberian
fundarse en razones de conveniencia, sino en la m&s rigurosa argumentacion
juridica, provocan toda clase de efectos politicos en las sociedades.

Este punto de relacién entre la jurisprudencia constitucional y las politicas
publicas en salud es que trataremos de construir en nuestra investigacion, que debe
ser entendido como otra de las manifestaciones propias del paradigma del Estado
Constitucional y de la doble dimensidon de los derechos fundamentales. En este tipo
de Estado la jurisprudencia constitucional abre una posibilidad para reducir la
brecha entre lo normativo y lo factico, siendo que la omision de politicas publicas
en salud para la materializacion de los derechos fundamentales, o la ineficacia de
las existentes, representa el incumplimiento del Estado en la adopcién de acciones
efectivas para el cumplimiento de ciertos preceptos constitucionales.

Efectivamente, frente a la inaccion del poder publico en la adopcion de
planes de accidn eficaces para la satisfaccion de los derechos, la jurisprudencia de
las cortes constitucionales ha jugado un rol fundamental para reorientar el enfoque
de las politicas publicas en salud desde la busqueda de la eficiencia doctrinal hacia
objetivos que realmente permitan medir, sobre la base del respeto de la dignidad
humana, el goce efectivo de los derechos fundamentales.

Lo pablico de las politicas, es lo de interés o utilidad comun a todos, lo que
atafie al colectivo, lo que concierne a la comunidad y, por ende, la autoridad de alli
emanada, en contraposicion a lo privado como aquello que se refiere a la utilidad y

el interés particular (Rabotnikof, 2008, p.28). Asi se habla de la salud puablica como
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la salud de todos, la salud responsabilidad del Estado en contraposicion con la salud
especifica de un ciudadano o el servicio de salud ofrecido por un particular.

En el Pery, la vigente carta constitucional reconoce en su articulo 7° el
derecho a la salud. EI mismo, se encuentra recogido también en diversos
instrumentos internacionales de los que el Per( es parte tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Protocolo de San Salvador y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. No obstante, no esta
de mas recalcar que el hecho de que se trate de un derecho de esta naturaleza no
implica su desatencion por parte del Estado o que el mismo se trate de un derecho
de segunda categoria pues, tal como ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional
“se trata, sin embargo, de meras normas programaticas de eficacia mediata, como
tradicionalmente se ha sefialado para diferenciarlos de los denominados derechos
civiles y politicos de eficacia inmediata, pues justamente su minima satisfaccion
representa una garantia indispensable para el goce de los derechos civiles y
politicos. Sin educacion, salud y calidad de vida digna en general, mal podria
hablarse de libertad e igualdad social, lo que hace que tanto el legislador como la
administracion de justicia deban pensar en su reconocimiento en forma conjunta e
interdependiente” (STC 2017-2004-AA/TC, f. j. 10).

En dicho contexto, motiva nuestro interés para el desarrollo de la presente
tesis en resaltar la relacion del Tribunal Constitucional peruano en el ambito de las
politicas publicas en salud para el goce efectivo de los derechos, ya sea para
corregir la omision estatal, impulsar reformas legales e institucionales de los

instrumentos que las conforman, o simplemente generar espacios de dialogo social
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constructivo para que determinadas minorias puedan expresar sus demandas,

fiscalizar o impugnar las decisiones del poder estatal.

De lo formulado, nos planteamos la siguiente interrogante:

1.3

13.1

1.3.2

1.4

141

Formulacion del problema

Problema general

¢De gué manera se relaciona las sentencias emitidas por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y las Politicas Publicas en el sector Salud -
20177

Problemas especificos

¢De qué manera se relaciona los tipos de Normas Constitucionales y las

Politicas Publicas en el sector Salud - 2017?

¢De qué manera se relaciona las Caracteristicas Constitucionales esenciales

y las Politicas Publicas en el sector Salud - 2017?

¢De qué manera se relaciona el rol de la jurisprudencia constitucional y las

Politicas Publicas en el sector Salud - 2017?

Antecedentes

Antecedentes internacionales

Ruiz (2011) la presente tesis, es un trabajo de investigacion fiscal con metodologia

mixta, mediante la tradicion cualitativa de un estudio de caso por su objeto de

analisis, utilizando como técnica la entrevista para la obtencion de informacion y al

mismo tiempo la encuesta mediante un instrumento de medicion elaborado en
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escala de likert, datos que fueron capturados en el software Dyane 4.0 para
determinar informacion en tabulacion simple y cruzada para la contrastacion de las
hip6tesis, utilizando la Hi cuadrada de Pearson, ofreciendo objetividad vy
confiabilidad a los resultados.

Rezabal (2008) desarrollo el trabajo de investigacién cuyo objetivo general
de este trabajo consiste en analizar, desde una perspectiva comparativa, las
iniciativas desarrolladas en las universidades de Argentina, Chile y Per( orientadas
a promover el acceso, permanencia y graduacion de sectores excluidos de la
educacion superior para identificar los factores que han incidido en la creacion y
desarrollo de las mismas. En las sociedades actuales el acceso al conocimiento, a la
informacion y a la calificacion a través de la educacion superior constituye una
herramienta altamente valiosa para el crecimiento individual y colectivo, asi como
para el ejercicio pleno de la ciudadania. Si bien los sistemas se han masificado,
todavia existen amplios sectores de la poblacion que han quedado fuera de la
educacion superior o que no logran concluir sus estudios, evidenciando un
problema de equidad en el acceso, permanencia y graduacién universitaria. Este
trabajo analiza desde una perspectiva comparativa los factores que han incidido en
el surgimiento y desarrollo de iniciativas dirigidas a la inclusion de grupos
vulnerables a la universidad, con el fin de extraer lecciones que sirvan para su
consolidacién y extension a otras instituciones. Se seleccionaron tres casos de
estudio en Argentina, Chile y Per( dirigidos a la mejora del acceso, la retencion y la
graduacion de la poblacion indigena. Se empled una estrategia tedrico-
metodoldgica cualitativa basada en el analisis de entrevistas en profundidad

realizadas a referentes importantes del tema (representantes del gobierno nacional,
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de las universidades publicas y de los programas seleccionados). El trabajo
concluye con reflexiones sobre los casos estudiados, destacando los aprendizajes
obtenidos sobre dos grandes temas: la formulacion de politicas publicas en el
ambito universitario (cémo, quienes, cuando y en qué contexto se elaboran
dichas politicas) y las estrategias de inclusion social a estas institucion es
(alcances, logros y desafios para este tipo de intervenciones). Asimismo, se
plantean sugerencias generales para el desarrollo de politicas publicas de inclusion

social en la educacion superior.

1.4.2 Antecedentes nacionales

Morales (2017) desarrollo el trabajo de investigacion cuyo objetivo es la
configuracién y emision de los precedentes constitucionales vinculantes efectuada
por el Tribunal Constitucional del Perd (TC) durante los afios 2005 a 2015. Se
pretende demostrar que la opcion interpretativa del articulo VII del Titulo
preliminar del Codigo Procesal Constitucional desarrollada por el TC es equivocada
en relacion a los modelos estadounidense y colombiano, que se caracterizan por su
flexibilidad. En nuestro pais el precedente constitucional vinculante es rigido y
autoritario y mas se parece a un tipo de legislacion general que a la técnica del
precedente de casos especificos. También, se analizan de manera global los 48
precedentes dictados por el TC segun los criterios cronoldgico, tematico, por sus
efectos y segun se trate de interpretaciones constitucionales o legales. El resultado
de dicha evaluacion nos indica que el Pleno de los afios 2005 a 2007 dict6 30
precedentes (62.5%), tendencia que disminuyo en los siguientes afios con el Pleno
de los afios 2007 a 2014 que emitid 14 precedentes (29.1%) y el actual que sélo ha
dictado 4 precedentes (8.33%). Se ha comprobado que la emision de los
precedentes constitucionales vinculantes se ha caracterizado por abordar temas
coyunturales y de poca relevancia constitucional, demostrandose que la mayoria de
temas regulados son de carécter legal. Se propone respetar y garantizar algunos
criterios constitucionales para la emisidn de los precedentes vinculantes: la funcién
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del TC de intérprete supremo de la Constitucion, el acceso a la justicia, la finalidad
de los procesos constitucionales, el recurso efectivo para la proteccion de los
derechos fundamentales y la independencia judicial. Se concluye que el TC debe
cambiar su interpretacion y practica para pasar de un precedente rigido y autoritario
a uno de tipo flexible y que se circunscriba a temas constitucionales, segun los
modelos de referencia (EE.UU., Colombia).

Gonza (2015) desarrollo el trabajo de investigacion cuyo objetivo principal
es Analizar las politicas publicas establecidas por el gobierno peruano, a fin de
reintegrar socialmente a las victimas de este flagelo humano. Otros objetivos han
sido conocer la situacion y dinamica de la trata de personas con fines de
explotacion sexual en el distrito de Juliaca, asi como establecer cual era el fin
mas preponderante de la trata de personas. Se ha utilizado una metodologia de
investigacion mixta, con informacion cuantitativa sobre los casos registrados en la
Fiscalia especializada en Delitos de Trata de Personas en el Departamento de
Puno, y sobre todo ha sido cualitativa por la revisién de la bibliografia y
legislacion del tema estudiado. Entre los principales resultados se ha podido
conocer que juridicamente existen mecanismos legales para proteger y en
especial para lograr la reintegracion de las victimas de trata de personas,
pero que sin embargo no tienen éxito, porque no existen programas de
seguimiento y demanda un fuerte presupuesto econdmico y logistico del estado que
no se dispone. Una vez que se logran rescatar victimas, muchos de estas reinciden,
cayendo nuevamente en organizaciones delictivas, por el temor, la verglienza social
y familiar, ademas de las facilidades econdmicas, que son los principales factores
para seguir en este circulo vicioso.

Gutiérrez (2013) desarrollo el trabajo de investigacion cuyo propdsito
fundamental es determinar las causas de la falta de correspondencia entre el actual
modelo de eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional y la garantia de un
proceso imparcial. A la par del amplio reconocimiento de la sociedad a la tarea del
Tribunal Constitucional, somos testigos, no desde poco tiempo, de los constantes
cuestionamientos a su labor, que repercuten en el ataque a su autonomia incluso por
parte de poderes del Estado como el Congreso de la Republica o el Poder Judicial.
Esta falta de correspondencia, hace notar la necesidad de realizar una revision sobre
la naturaleza del Tribunal Constitucional y las condiciones que se deben garantizar
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atendiendo a sus altas funciones, las que indudablemente deben iniciar por el
analisis del vigente sistema de eleccion de sus magistrados. Ciertamente, la
eleccion de los magistrados no ha sido en la experiencia peruana un proceso
armonioso con la trascendental labor que este Organo comporta para la
institucionalidad de la supremacia constitucional. A ello, debe sumarse la situacion
actual de renovacién de magistrados, que ademas de exceder todo periodo regular,
viene siendo materia de un replanteamiento en cuanto al procedimiento. Sin
embargo, aun cuando se han producido algunos cambios al procedimiento de la
eleccion, persisten los problemas que no permiten una designacion democratica y
oportuna. No existen en la actualidad las condiciones necesarias para asegurar un
Tribunal Constitucional conformado por magistrados dotados de plena
independencia y autonomia acorde con sus prioritarias funciones. En tal sentido, la
presente investigacion desarrolla los principales aspectos tedricos que determinan
que el modelo de control constitucional peruano tiene como oOrgano central al
Tribunal Constitucional, cuyos integrantes determinaran la eficacia de los
principios elementales del Estado Constitucional de Derecho: la supremacia de la
Constitucion y la tutela de los derechos fundamentales. De esto, se reconoce que
para garantizar dicha posicion prioritaria debe partirse por asegurar un adecuado
sistema de eleccion, cuyo estudio comprende diversos aspectos: procedimiento
legislativo, 6rgano encargado de la eleccion, nimero de miembros, periodo del
mandato y requisitos vinculados con la especializacion y la trayectoria democratica.
Con base en la experiencia practica, se analiza y se concluye que el actual sistema
de eleccion de magistrados constitucionales en el Perd no es coherente con el
desarrollo de un proceso imparcial y objetivo, situacion que es lesiva del principio —
derecho del debido proceso que debe ser garantizado en todos los niveles, tal como
la propia jurisprudencia constitucional lo ha establecido. En efecto, de acuerdo con
los antecedentes nacionales en materia de eleccion de miembros del Tribunal
Constitucional, la Comision Especializada del Congreso no tiene parametros
normativos definidos para desarrollar sus funciones, habiendo ejecutado hasta la
fecha un trabajo informal, poco transparente y ampliamente subjetivo, desplazando
a la evaluacion curricular y la trayectoria personal a un plano no decisivo,
generando ademas, maltratos y acciones contrarias a la buena fe de los candidatos,
que en muchos casos son juristas de reconocido prestigio. Asimismo, el actual
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procedimiento de designacién desarrollado en el Pleno del Congreso de la
Republica es la expresion categérica de un sistema de privilegio de intereses
partidarios, contrarios a las misiones constitucionales del alto tribunal. La
investigacion determina que el desorden y la falta de predictibilidad en la eleccion
contribuyen a la persistencia de los conflictos entre el Tribunal Constitucional y
diversos drganos publicos, afectando no solo su legitimidad sino, peor aun, la
ineficacia de sus decisiones jurisdiccionales; situacion que resulta ampliamente
grave. En esa linea de ideas, presentamos una detallada revisién de los procesos de
eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional regulados en otros sistemas
juridicos y el ambiente en el que se desarrollan, lo que permitird entender las
deficiencias de nuestro sistema de designacion y las propuestas adecuadas de
reforma. Finalmente, el trabajo pretende ser un aporte desde las lineas de
investigacion histérica y comparativa, a una discusion vigente y de vital
importancia para el Estado de Derecho Constitucional: la correspondencia entre la
jurisdiccion constitucional y el principio del debido del proceso. Luego de estudiar
y analizar las bases tedricas de la naturaleza del Tribunal Constitucional, la
regulacion y los antecedentes de los procesos de eleccion de magistrados
constitucionales en nuestro pais, asi como revisar los modelos correspondientes del
Derecho Comparado; se pudo concluir en una estimacion real de la hipdtesis
planteada, cual es que el actual modelo de eleccion de magistrados del Tribunal
Constitucional peruano no es adecuado para garantizar un proceso imparcial.

(EXP. N° 02005-2009-PA/TC). UN CASO EN EL QUE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ORDENO QUE EL ESTADO SE ABSTENGA DE
DESARROLLAR UNA POLITICA PUBLICA: LA DISTRIBUCION GRATUITA
DE LA DENOMINADA “PILDORA DEL DIA SIGUIENTE” EN EL MARCO
DEL PROGRAMA NACIONAL DE PLANIFICACION FAMILIAR

El andlisis de esta sentencia en algin sentido rompe el esquema que hasta el
momento hemos venido trabajando respecto a la posibilidad de incidir a través de la
jurisprudencia constitucional en la modificacién o el disefio de las politicas publicas
que desarrollan los derechos sociales, pues en este caso el derecho fundamental a
proteger serd la vida y el derecho a la autodeterminacién reproductiva como un
derecho implicito del libre desarrollo de la personalidad, ya no desde el enfoque de
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la progresividad sino mas bien segun la teoria de la doble dimension de los

derechos fundamentales, y en particular, desde su dimensién objetiva.

EXP. N° 2002-2006-PC/TC. UN CASO EN EL QUE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL INCIDIO EN LA FORMULACION DE UNA NUEVA
POLITICA PUBLICA: LA POLITICA PARA IMPLEMENTAR UN SISTEMA
DE EMERGENCIA QUE PROTEJA, RECUPERE Y REHABILITE LA SALUD
DE LA POBLACION CONTAMINADA CON PLOMO EN LA SANGRE EN LA
OROYA

En esta sentencia el Tribunal Constitucional peruano se referira a la eficacia de los
derechos sociales, tal como el derecho a la salud, en la que -contrariamente a lo que
habia sefialado en la Sentencia recaida en el Exp. N° 2945-2003-AA/TC- afirmara
en forma categdrica la condicion de derechos fundamentales de los mismos. Asi
también, en esta sentencia el Tribunal determinara el tema constitucionalmente
preservar de la legalidad a un medio ambiente prudente y apropiado al desarrollo de
la vida, y la proteccion indirecta del derecho a la salud mediante el proceso de

cumplimiento.

(EXP. N° 2945-2003-AA/TC). UN CASO EN EL QUE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL INCIDIO EN LA REFORMULACION DE UNA POLITICA
PUBLICA: LA POLITICA DE SALUD CONCERNIENTE A LA PREVENCION
Y PROTECCION CONTRA EL SIDA

En esta resolucion el Tribunal Constitucional peruano desarrollara algunos aspectos
relevantes sobre el caracter progresivo de los derechos sociales, econémicos y
culturales (DESC), la posibilidad de su exigencia judicial y la ejecucion
presupuestal de las politicas publicas.

1.5  Justificacién de la investigacion

1.5.1. Teodrica

Los resultados a obtener redundaran en un mayor conocimiento sobre la
problemaética planteada, dado que el planteamiento problematico resulta un nuevo y

actual tratamiento juridico la que se encuentra en proceso de evolucion juridica, por
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ello, su estudio y andlisis ayudaran a cerrar la brecha cognitiva juridica y los
preceptos normativos sobre el contexto problematico planteado.

1.5.2. Préctica

En el contexto problematico planteado, se ve reflejado claramente la vulneracion de
los instrumentos institucionales en el ambito de las politicas pablicas, su estudio y
andlisis determinardn donde se hallan las deficiencias en la relacion de las
sentencias de la Jurisprudencia Constitucional y las Politicas Publicas en el sector
Salud - 2017.

1.5.3. Metodologica

El aporte del presente trabajo de investigacion a la ciencia del derecho se encuentra
plenamente justificado, dado que permitird disefiar, construir y validar,
concepciones novedosas acordes con el paradigma juridico actual al estudiar las
deficiencias juridicas en la relacion de las sentencias de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y las Politicas Publicas en el sector Salud — 2017.

1.5.4. Social

Los resultados del presente trabajo de investigacion brindaran nuevas realidades
institucionales y legales, las cuales facilitaran la tarea en las decisiones de los
magistrados del Tribunal Constitucional en cuanto en la adopcion de planes y
acciones eficaces para la satisfaccion de los derechos y la jurisprudencia en la
busqueda de reorientar exitosamente el enfoque de las politicas publicas, de esta
forma lograr el goce efectivo de los derechos fundamentales.

1.6  Limitaciones de la investigacion
Existen pocas referencias bibliograficas, asi como pocos trabajos de
investigacion sobre nuestra investigacion.

El trabajo de investigacion se desarroll6 tomando como referencia espacial
solo a la institucion afectada.
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1.7

1.7.1

1.7.2

1.8

18.1

Objetivos

Objetivo general

Determinar la relaciéon de las sentencias emitidas por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y las Politicas Publicas en el sector Salud - 2017
Objetivos especificos

Determinar la relacion de los tipos de Normas Constitucionales y las

Politicas Publicas en el sector Salud - 2017

Determinar la relaciéon de las Caracteristicas Constitucionales esenciales y
las Politicas Publicas en el sector Salud - 2017

Determinar la relacion del rol de la jurisprudencia constitucional y las

Politicas Publicas en el sector Salud — 2017
Hipdtesis

Hipdtesis Principal

Las sentencias emitidas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y las

Politicas Publicas en el sector Salud tienen una relacion significativa en la mayoria

de los casos.

1.8.2

Hipdtesis Secundarias

Los tipos de Normas Constitucionales y las Politicas Pablicas en el sector Salud

tienen una relacion significativa en la mayoria de los casos.

Las Caracteristicas Constitucionales esenciales y las Politicas Publicas en el sector

Salud tienen una relacién significativa en la mayoria de los casos.

El rol de la jurisprudencia constitucional y las Politicas Publicas en el sector Salud

tienen una relacion significativa en la mayoria de los casos.
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1. Marco teorico

2.1 MARCO CONCEPTUAL

2.1.1 JURISPRUDENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

2.1.1.1 Jurisprudencia

2.1.1.1.1 Concepto

No es objeto de este trabajo hacer un estudio etimologico o histérico de término
"jurisprudencia”. Ello implicaria iniciar con el significado propiamente tal de iuris
prudentia y seguir el modo de operar de ésta desde el sistema del derecho romano clasico
hasta la actualidad.

La palabra jurisprudencia tiene diversas acepciones, la Real Academia Espafiola la
define como la Ciencia de Derecho, conjunto de sentencias de los tribunales y doctrina que
contienen; criterio sobre un problema juridico establecidos por una pluralidad de
sentencias acordes.

Para Covian, citado por De Pina (1999) la jurisprudencia es la “interpretacion que
la autoridad judicial da ordinariamente a una ley, y asi se opone la jurisprudencia a la
doctrina como expresion de la ciencia” (p. 340).

El autor Pereznieto (1995) dice que “entendemos por jurisprudencia en sentido
estricto la forma de manifestacién del Derecho que se realiza a través del ejercicio de la
jurisdiccidn, en virtud de una sucesion arménica de decisiones de los tribunales” (p.137).

Garcia (1992) dice que la palabra jurisprudencia posee dos acepciones “En una de
ellasequivale a ciencia del derecho o teoria del orden juridico positivo. En la otra sirve para
designar el conjunto de principios y doctrinas contenidas en las decisiones de los

tribunales” (p.68).
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Un Concepto dado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion refiere a que “es
el conjunto de reglas o normas que la autoridad jurisdiccional que cuenta con atribuciones
al respecto, deriva de la interpretacién de determinadas prevenciones del derecho positivo,
que precisan el contenido que debe atribuirse y el alcance que debe darse a éstas, y que, al
ser reiteradas cierto nimero de veces en sentido uniforme, no contrariado, son obligatorias

para quien deba decidir casos concretos regidos por aquellas prevenciones”

2.1.1.1.2 Evolucion

El precedente judicial en el Derecho anglosajon

De acuerdo al principio del stare decises et quieta movere (estése a los decidido, mantenga
la quietud), los jueces estan en la facultad de acatar y obedecer las sentencias establecidas
con anterioridad, ademas de no contravenir los puntos ya solucionados. Los dictdmenes
judiciales, no solo constituye un instrumento judicial para resolver una controversia
judicial, sino también que ella sirve de fundamento, antecedente o recurso para la solucion
de futuras controversias judiciales.

Sus antecedentes historicos se encuentran el derecho romano, nacié como objetivo
para acabar con las injusticias y abusos de los reyes, consules y emperadores romanos. Las
leyes romanas entes del emperador Justiniano eran pobres y ineficientes en la tarea de
poner barreras a las atroces injusticias cometidas por los emperadores romanos. Justiniano
aplicé una serie de reglas y principios para favorecer la independencia de los jueces,
evitando con ello que se dicten sentencias ad hoc en provecho de los que exhibian el poder.

Este principio juridico arriba a Inglaterra producto de la invasion de los normandos
de origen franceés, o es decir, con la victoria del rey normando Guillermo el Conquistador

en 1066. Este contexto, favorecié a la comunion territorial y judicial de los pueblos
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originarios y los invasores, ambiente que favorecio la union de los derechos, especialmente
de aquellos costumbristas, de los anglosajones, celtas, romanos y normandos. Esto fue
posible, gracias a que Guillermo el Conquistador respet6 la lex terrea, generando con ello
el nacimiento de un nuevo Derecho, la cual manifiesta el nacimiento de una nueva
mentalidad cultural propia, politica y social.

En la Europa Continental, precisamente en la edad media, el rey ostentaba un poder
omnipotente, muy distinto a la realidad en Inglaterra, ya que la clase feudal era muy
poderosa, de este modo, los jueces dependian casi exclusivamente de ellos al no haber un
poder central mas poderoso, potente y vigente. Como consecuencia de este contexto
histdrico, los reyes normandos para acentuar su poder necesitaron del apoyo de un grupo
de asistencia o a través del consejo real (curia regia) conjunto de sefiores feudales mas
importantes. Los cargos del poder fueron encargados a los ministros de la corte y la tarea
legislativa al Parlamento del rey. La funcion territorial estaba encargada a tres
instituciones: la Court of King’s Bench (asuntos administrativos), la Court of Common
Pleas (controversias civiles) y la Court of Exchequer (asuntos tributarios). Son
precisamente, estas jurisdicciones las que dan origen a la organizacion actual de los
tribunales, a partir de las leyes Administration of Justice Act (1970) y Court Act (1971).

En materia penal es original la institucion del jurado. Las jurisdicciones legislativas
convirtieron a las costumbres feudales, de las tribus sajonas primitivas y de los pueblos
invasores, en el Common law (Derecho comun). Al analizar y ejecutar el Derecho
verdadero, basicamente costumbrista, al resultado de casos especificos establecieron
precedentes necesarios para ellas mismas y para las cortes subordinados, precedentes que
ni ellas mismas podian cambiar, salvo por razones de importancia, lo que ofrecio

predictibilidad al Derecho, de esta manera impidié que el rey, sus ministros o el
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parlamento transgredieran las normas y principios considerados como justo o legal, lo que
establecid que el principio stare decises se consolide como una norma democrética.

Bajo otros fundamentos histéricos, el Derecho inglés fue consuetudinario, luego
con las resoluciones de los jueces, quienes no podian resolver en forma diferente donde
existe el mismo argumento, porque ésta no puede ser discordante, de esta manera el
Derecho consuetudinario se transform6 en jurisprudencial. De esta manera, un caso
definido, en lo subsiguiente todas las resoluciones debian unificarse a la sentencia anterior
cuando los procesos son relacionados. Lo decidido en un proceso especifico se convirtio en
principio general.

El precedente o stare decises debe ser divulgado, con el objetivo de generar claridad
y afirmar el principio de seguridad juridica.

En el precedente del sistema del Common law resaltan dos principios: la ratio
decidendi y el obiter dictum (dicho sea de paso). La ratio decidendi o Holding es el
fundamento que genera la resolucion normativa de una sentencia, es decir, es el eje central
de la decision o la razon de la decision; sin la ratio decidendi, la decision no seria la
misma; se establece la ratio decidendi estudiando los sucesos materiales de la decision y su
fundamentacion. EI obiter dictum se menciona a aquellas razones que no son
imprescindibles para la solucion del caso, s6lo sirven para fortalecer la razon de la
sentencia, ratifican la sentencia pero no tienen efecto asociativo, tienen solamente una
funcion adicional, convincente; si el obiter dictum se elimina, la decision normativa de la
sentencia sigue siendo la misma.

El sistema del Common law, es utilizada y aplicable por los paises cuyas leyes se

basan en los principios del Derecho inglés.
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El principio del stare decises se anula como resultado: a) que, en eventualidades o
coyunturas extraordinarias, el tribunal supremo decide rectificar su resolucion pasada
(overrule or overturn): b) la dacién de una ley del Parlamento; y c) por mandatos
ministeriales (orders in cousil) dictaminadas en el cumplimiento de autorizacion
parlamentaria, o en uso de la regia prerrogativa. (Torres, 2009, p.77)

El precedente judicial en el Derecho romano germanico
Como en el sistema del Common law, en el romano germanico, histéricamente, la
costumbre fue precedente a la legislacion.

Bajo el conjunto de compendios de principios normativos de Justiniano, tales como
las cartas de la Edad Media, los cddigos prusiano y bavaro, las Grandes Ordenanzas de
Luis X1V y Luis XV, los monumentos juridicos universales como son el Codigo Napoleon
de 1804, el BGB aleméan del 1900 y el italiano de 1942, y los monumentos juridicos
latinoamericanos como son el Ezboco de Gomez Texeira de Freitas en Brasil, el Cdodigo
civil de Andrés Bello que rige, con algunas modificaciones, en Colombia, Chile y Ecuador,
y el Cddigo de Vélez Sarsfiel en Argentina, todos ellos, en su conjunto permitieron el
florecimiento, crecimiento y el desarroll6 del Derecho escrito, lo que ha establecido que en
el Estado moderno, el Derecho sea trabajo, casi privilegio, del legislador.

En los paises en que sus leyes se rigen bajo el sistema germanico, los jueces son los
anicos intérpretes del ordenamiento juridico con efectos asociativos, motivo por el cual, se
considera y afirma que la justicia es lo que el juez determina. La competencia juridica de
los jueces junto a sus ideales morales, imposibilitan que resuelvan juicios parecidos de
distinta forma, o sea, advertida o inadvertidamente, estdn en la senda del precedente
judicial obligatorio estableciendo una justicia predecible, presupuesto indispensable de la

seguridad juridica existente en sus paises.
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El juez no es mas la boca de la ley, ésta no actla por si sola, sino que para su
practica tiene que ser analizada con la finalidad de establecer cuél es su objetivo y
relevancia con relacién a un hecho concreto; si se sujeta que el texto de la ley es claro, que
no presenta indecisién sobre su significado, se llegara a tal decision después de la
explicacion. El analisis o hermenéutica juridica es la conditio sine qua non del Derecho, sin
ella no hay desarrollo del principio juridico.

El analisis dada a la norma legal, consuetudinaria o establecida en las normas
generales, sirve de soporte indispensable para solucionar incidentes futuros parecidos. De
este modo se desarrolla una justicia predecible. De esta manera, se concluye que la
aplicacion del derecho romano germanico de forma diferente para casos analogos por parte
de jueces probos y honestos, no crea mas que un contexto juridico de inseguridad, la cual

crea inseguridad y falta de credibilidad en las normas legales del pais.

2.1.1.1.3 Fuentes del derecho

El Derecho peruano esta regido por el sistema de Derecho romano germanico (civil law),
de acuerdo a ello, la ley, en su acepcion material, es la doctrina principal de Derecho! , a
falta de ley ejerce la costumbre, y a falta de ley y costumbre, se aplican las normas
generales del Derecho. La jurisprudencia perfecciona la normativa juridica? a través del

analisis de la ley, la costumbre y las normas generales del Derecho. La jurisprudencia, por

L En el suplemento “Juridica” del diario oficial El Peruano de fecha 11.12.07, aparece un articulo del Doctor
Juan Monroy Galvez, titulado: El Derecho en broma y en serio, en el que, criticando a un articulo mio
publicado en este mismo diario con fecha 20.11.07, con la denominacidn: La jurisprudencia como fuente del
Derecho, afirma categdricamente una serie de inexactitudes como: que la costumbre y los principios
generales del derecho no son fuente de derecho; que la jurisprudencia tiene un valor auténomo y no
complementario; que “si es la “ley” no es la “norma juridica”; y si es la “norma juridica”, no es la “ley”; que
la sentencia jamads es normativa; que jamas en el common law un precedente judicial aplica la ley

2 Inc. 6 del art. 1 del Titulo Preliminar del Cddigo civil espafiol. En la exposicidn de motivos de este articulo
se lee: “No puede desconocerse el hecho de que la Ley lleva adherido, por via de interpretacion, el sentido
que la jurisprudencia le ha dado”.
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conducta general, no es fundamento directo, sino indirecta de Derecho. En el sistema de
Derecho del Common law (Derecho anglosajon) el fundamento principal del Derecho es el
precedente judicial. También es fundamento de Derecho la ley®, pero la trascendencia
inicial del Derecho promulgado es inferior al Derecho judicial, pues la normativa legal,
como sefialé David (1969), “solo se vera completamente integrado al Derecho una vez que
haya sido ejecutada e interpretada por las audiencia judiciales, y en la forma y medida en
que se haya llevado a cabo esa interpretacion y aplicacion (...) se tiende a citar tan pronto
como se pueda, no el texto legal, sino la veredicto en que haya recibido ejecucién dicho
texto legal. Sélo en asistencia de dichos veredictos sabré el juriconsulto lo que quiere decir
la ley, porque solamente entonces encontrard los principios juridicos en la forma que
resulta habitual, es decir, en la forma de norma jurisprudencial”. (David, 1969, p.68)

Los principios de “igualdad de todos los ciudadanos ante ley” y “a igual razon,
igual derecho” rigen en los sistemas juridicos del Civil law y el Common law,. Esto
significa, que todos los hombres tienen los mismos derechos ante la ley, de igual forma el
juez debe ofrecer la misma sancion ante casos analogos e iguales. en el caso que una
norma sea analizada, estudiada e interpretada en un camino especifico, este principio es
sefialado como antecedente y adquiere el rango de precedente jurisprudencial, es decir, de
fundamento juridico general y abstracto, en este sentido, que juicios futuros que tengan un
fundamento analogo o parecido obtendran la misma sentencia juridica, principio juridico
que concede al ciudadano una justicia predecible con la consecuente seguridad juridica
para el desarrollo de sus tareas.

En uno y otro sistema de Derecho, el Civil law y el Common law, la administracién

de justicia tiene por funcién, ademas de resolver conflictos e incertidumbres sociales, crear

3 Al Derecho legislado se le conoce con el nombre de Statue law, que comprende propiamente los statutes y
las Acts of Parliament.
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seguridad juridica, tratando igual a los casos iguales y dando a cada parte litigante lo que le
corresponde, con las correcciones establecidas por la ley o el precedente judicial,
garantizando a la comunidad una justicia predecible.

Es imposible que jueces honestos e idéneos de uno y otro sistema de Derecho,
guiados mas por sus convicciones morales que obligados por el ordenamiento juridico,
resuelvan casos semejantes en forma diferente. Los que resuelven casos iguales en forma
diferente son los otros, los que carecen de principios éticos o tienen una formacion
profesional deficiente.

Carece de toda razonabilidad y racionalidad, por contravenir elementales principios
I6gicos que ninguna ley o decision judicial pueden dejar sin efecto, que el juez califique a
un mismo supuesto factico como valido e invalido, como nulo y anulable, como
rescindible y resoluble, como procedente e improcedente, como fundado e infundado. El
absurdo de negar y afirmar una misma cosa, como sucede con las sentencias
contradictorias que resuelven casos iguales en forma diferente, es un claro signo de la falta
de honestidad y capacidad del magistrado, lo que no es raro en paises subdesarrollados
culturalmente como el nuestro. Casos como éstos, en paises desarrollados culturalmente,
tanto del Common law como del Civil law, constituirian un gran escandalo publico que
obligaria al magistrado a irse a su casa sino a la carcel.

El magistrado que resuelve casos semejantes en forma diferente, sin motivar las
razones por las que toma tal decisién, degenera gravemente la administracion de justicia,
contraviene los deberes propios de su cargo que lo obligan a actuar con imparcialidad e
independencia, sometiéndose Unicamente a la Constitucion y a la Ley; es un magistrado

que carece de los méritos o condiciones exigidos por la dignidad del cargo, lo que lo
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desmerece en el concepto publico, porque al resolver casos iguales en forma diferente en
vez de generar confianza determina que la comunidad desconfie del sistema de justicia.
2.1.1.1.3.1 Concepto de Fuentes del derecho

En la historia de la teoria juridica se atribuye a Savigny y a la Escuela Histdrica la
formacion de la moderna teoria de las fuentes.

Las fuentes son para este autor las causas del nacimiento del derecho, tanto las
instituciones como las reglas juridicas. Para Savigny el derecho se origina en el “espiritu
del pueblo” y las fuentes no son mas que la manifestacion de esa conciencia comun. De tal
suerte que fuente no solo es la causa del nacimiento del derecho sino también su
manifestacion concreta. Por su parte, Del Vecchio distingue tres tipos de fuentes: las que
son causa del nacimiento del derecho, las que se deducen de los principios de justicia, y las
fuentes técnicas que se refieren al derecho positivo. Segun Del Vecchio el origen del
derecho esta en la naturaleza humana y en la conciencia individual; las que se deducen de
los principios de justicia se obtienen del derecho natural y de la razén, y en cuanto a las
fuentes sociales, éstas son manifestacion de la voluntad social preponderante y se reducen
a dos principales —la ley y la costumbre—, una tercera —Ila jurisprudencia— y otras

secundarias.

2.1.1.1.3.2 Clasificacion de Fuentes del derecho
Son muchas las clasificaciones que se ofrecen de las fuentes del Derecho, entre ellas se
tiene: Historicas, Reales o materiales y Formales:
a) Fuentes Historicas
Son documentos historicos que hablan o se refieren al derecho. Por ejemplo

(papiros, pergaminos, tablillas de arcilla en las que algunos pueblos estampaban sus
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leyes y contratos). Se refiere a las fuentes juridicas segun su aplicacién en el

tiempo. Seran vigentes las fuentes positivas actuales que no han sido derogados por

otra ley o el reglamento que no ha sido substituido por otro. Las Fuentes Historicas
se clasifican a su vez en:

a.l  Fuentes Primarias. Son las que se han elaborado practicamente al mismo
tiempo que los acontecimientos que queremos conocer. Llegan a nosotros
sin ser transformadas por ninguna persona; es decir, tal y como fueron
hechas en su momento, sin modificacion posterior.

a.2  Fuentes Secundarias. Se denominan también historiograficas. Son las que se
elaboran a partir de las Fuentes primarias: libros, articulos.

b) Fuentes Reales o Materiales:

Son el conjunto de hechos sociales que determinan la materia o el contenido de las

normas juridicas, es decir, los factores histéricos, politicos, sociales, econémicos,

culturales, ético, religioso que influyen en la creacion de la norma juridica.
¢) Fuentes Formales: (Son las Fuentes Juridicas)

Son todos los procesos de creacion de las normas juridicas, que dan origen al

derecho y a la configuracion del mismo. Estas son las mas importantes ya que son

las normas positivas de cualquier tipo que pueda ser invocada por un organismo. Se
clasifican a su vez en:

Directas (encierran en si la norma juridica)

Leyes y normas provenientes del legislativo o ejecutivo. Es la norma juridica

que, con caracter general y obligatorio resulta de un proceso especifico de creacion

por parte del 6rgano o autoridad facultada al efecto.
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La Costumbre. Es la repeticion de acciones al interior de una sociedad, que dada
su reiteracion, aceptacion y permanencia van adquiriendo fuerza normativa, como
obligacion.

Los Tratados o Convenios Internacionales. Son actos juridicos que generan
normas asumidas voluntariamente por los estados o los organismos internacionales
que los llevan a cabo.

Indirectas (Son aquellas que apoyan o coadyuvan a interpretar esas leyes formales)

La Jurisprudencia. Es una institucion juridica que establece los criterios de
interpretacion o integracion de las disposiciones legales que realizan los Tribunales
judiciales o administrativos facultados por la ley, mediante la reiteracion o solucion
de contradiccion de tesis, y que son de observancia obligatoria para los 6rganos
jerarquicamente inferiores al que pronuncio la tesis jurisprudencial.

Doctrina. Son los estudios, andlisis y critica que los juristas realizan con caracter
cientifico no solo de los sistemas de Derecho Positivo, sino del Derecho en
General.

Principios Generales del Derecho. Conjunto de criterios orientadores insertos
expresa o tacitamente en todo sistema juridico, cuyo objeto es dirigir e inspirar al
legislador y al juzgador y suplir las deficiencias o ausencias de la Ley u otras
fuentes formales. Estos principios son: igualdad, libertad y justicia.

Las siete fuentes formales del Derecho Romano

Segun la clasificacion que hace el jurisconsulto Gayo, las fuentes del derecho en
Roma fueron seis: Las Leyes, Los Plebiscitos, Los Senadoconsultos, Las
Constituciones Imperiales, Los Edictos y Las Respuestas de Los Prudentes. Omite

La Costumbre porque en su época aquella se identificaba con el derecho civil o
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derecho privado. De ahi que se considere que les fuentes del Derecho Romano sean

siete y no seis como lo esboza Gayo.

En la actualidad

En la concepcién moderna se tiene que las fuentes formales del derecho son: la

costumbre, la jurisprudencia, la doctrina juridica, el acto juridico y el acto

corporativo y, la sentencia de tutela debidamente ejecutoriada.

La costumbre

Es la primera fuente del Derecho en Roma y fundadora de las 12 tablas. Son los
hechos arraigados con el tiempo; con la conformidad tacita de un pueblo. Era un
derecho preferentemente no escrito, propio del quirite y como ya se indico era
estricto. La costumbre, junto con la jurisprudencia, se constituyé en la Unica
fuente formal del derecho monarquico y durante unos sesenta afios del
republicano.

Costumbre es la observancia repetida, constante e inveterada (conciencia social)
de una regla de conducta, efectuada por la generalidad de los miembros de un
conglomerado social con la conviccion de su obligatoriedad coercible y de su
correspondencia con una necesidad socio-juridica reconocida como tal por ese
mismo conglomerado. (Inveterata consuetudo et opinio iuris sive necessitatis.
Conducta inveterada que genera conviccion de obligatoriedad coercible). En
términos simples, costumbre es la repeticién constante y uniforme de una norma
de conducta, en el convencimiento de que ello obedece a una necesidad juridica.
El antecedente de la costumbre es la voluntad popular espontaneamente
expresada a través de cierto tiempo. No interviene en su elaboracion la

autoridad, ni esta establecida en cddigos o recopilaciones legales, pero puede,
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sin embargo, redactarse y ordenarse, sin que por ello desaparezca su caracter no

escrito.

Para que se dé el elemento objetivo o material de la costumbre deben existir

cuatro requisitos:

e Una determinada conducta (uso, habito, practica).

¢ Reiteracion de esa conducta por la generalidad de las personas que estén en
posibilidad de observarla (consenso general).

e Reiteracién de la conducta por un largo periodo de tiempo (costumbres de
los antepasados, costumbre de vieja data, inveteradas, antiguas). El tiempo
es el factor determinante.

e Reiteracion del habito de una manera constante, no interrumpida por la
conducta contraria. Estos elementos son comunes al Derecho Romano vy al

actual.

La costumbre tiene dos elementos:

e Un elemento Objetivo que es el uso prolongado y constante
e Un elemento Subjetivo que es el convencimiento de que esa practica me
obliga juridicamente.

La ley

Es la manifestacién de voluntad de un pueblo politicamente organizado y cuyos
mandatos son obligatorios para todos. Por ley se entiende la norma escrita de
caracter general emanada de un Parlamento. En la época de la republica y en los
inicios del principado, las leyes eran en Roma fundamentalmente populares,
porque el pueblo las creaba votandolas en las asambleas, a propuesta del consul,

pretor o dictador.
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2.1.1.1.4 Jurisprudencia como fuente del derecho.

Dificultades para hegemonizar el marco conceptual de Jurisprudencia

A partir de Stammler la doctrina sobre las fuentes no habia tenido hasta ahora grandes

variaciones y se habia ocupado tradicionalmente de las formas o expresiones juridicas en

las que se manifiesta el derecho. Hoy en dia esta concepcidn se encuentra en crisis.

Son varias las razones que dificultan una concepcién de las fuentes en sentido

tradicional, entre ellas las siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

La imposibilidad de elaborar una teoria general de las fuentes con la pretension de
validez en todos los ordenamientos juridicos;

La dificultad para perder de vista que los modos de produccion juridica o fuentes son
mecanismos socioldgicos y politicos de legitimacion del poder;

La diferencia entre las familias juridicas que conceden a ciertas fuentes un lugar
privilegiado; asi en la familia romano germanica, la ley tenia una funcion
fundamental, y en el Common Law , lo tiene el precedente;

La diversidad de teorias de las fuentes del derecho en los sistemas juridicos
orientales, tales como en el derecho hindd o en el derecho musulman;

La existencia de posiciones juridicas pluralistas que establecen fuentes diversas
a las que se originan en los centros de produccion juridica del Estado;

La posicion que en los sistemas juridicos contemporaneos y democraticos tiene
la Constitucion, los principios y los valores juridicos;

El rol que desempefia el modelo argumentativo del derecho;

La influencia de la globalizacion juridica, via la importancia creciente de los tratados

y decisiones de autoridades supranacionales;
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9) El fortalecimiento de los centros de emanacion juridica locales y regionales, y 10)
el paso del Estado liberal de derecho centrado en la ley al Estado constitucional de

derecho centrado en la Constitucion.

2.1.1.2 Tribunal Constitucional
2.1.1.2.1 Origen del Tribunal Constitucional

Los origenes de los Tribunales y Cortes Constitucionales se remontan a la Europa
del siglo XX, rapidamente se expande a Asia, Africa y América y Latinoamérica, de esta
procedencia se sefiala que el Tribunal Constitucional es consecuencia de la costumbre
juridica europea.

El estudioso Conde (2006) considero que: “Que el Tribunal Constitucional tiene sus
raices juridicas en las naciones de Checoslovaquia y Austria en 1920” (p. 89).

Entre los paises latinoamericanos, fue el Pert en 1979, el primer que integré un
Tribunal Constitucional a su sistema juridico, y es Chile, en 1980 que afiade a su sistema
juridico el tribunal constitucional. Existen algunos estudiosos juridicos que mencionan que
sus raices juridicas se remontan todavia al denominado jury constitutionnaire de Inmanuel
Sieyés, quien en su etapa ya habia fundamentado el nivel preferebte de la Constitucion en
consideracién a las deméas fuentes del derecho, asi como la forma de proteger su
predominio a través de un érgano defensor.

En Latinoamérica, México, cred su Sala Constitucional en 1992; en El Salvador, se
cred en 1982; en Costa Rica se cred en 1989 mediante la interposicion de la sala
Constitucional en la Corte Suprema; en Colombia, la Corte Constitucional se estableci6 en
el afio de 1991; en el afio de 1992, Paraguay instauré su Sala Constitucional; de igual

modo, Bolivia en 1994 (Baqueriso, 2007, p. 63). La expansion de los Tribunales
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Constitucionales entre los paises latinoamericanos con constituciones escritas en se dio
paulatinamente, ya que en muchos paises habia corrientes en contra de ella, ya que se creia
que era una “anomalia histérica”. En este sentido, Pérez sefial6 que el Tribunal
Constitucional no se establecio6 en todos los paises europeos, que ello se dio producto de la
transicion del paso de gobiernos liberales del siglo X1X a un gobierno democrético del
siglo XX, casos como los paises europeos como Austria, Alemania, Italia, Portugal y
Espafia y los paises latinoamericanos como Venezuela en 1999, y Honduras en el 2001.

La razon por la que se considera que el tribunal Constitucional fue creado, se debe
principalmente que fue una medida para limitar y reducir el poder del parlamento y
paralelamente, la basqueda de soluciones juridicas a los problemas bélicos de la zona
Europea, etc. (Barker, 2005, p.97)

En el Perq, la Constitucion de 1979, dio origen al Tribunal Constitucional con el
nombre de Tribunal de Garantias Constitucionales (TGC), este tribunal tuvo un caracter
totalmente diferente a la Europea, en nuestro pais, el TGC fue concebido como una entidad
que iba a poner coto a la incapacidad e inaccion del Poder Judicial de entonces. Asi se
entiende de las intensas discusiones de la Asamblea Constituyente de 1978. En esta etapa
de la vida republica del pais, se instal6 un gobierno militar populista de 12 afios,
comandado y dirigido por el General Velasco Alvarado, periodo en el que se efectuaron
una serie de atropellos contra la democracia.

Ante este contexto, era mas que evidente la inoperancia judicial ante los constantes
actos de atropellos a las instituciones civiles y los propios ciudadanos, ante este panorama
surge la figura institucional del Tribunal independiente, que luche con independencia
juridica ante los actos constantes contra los derechos del ciudadano y las instituciones

civiles.
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Fue la creacion de un organismo independiente y soberano, el objetivo principal de
la Asamblea Constituyente de 1978, para ello se siguié el modelo espafiol, a través de la
practica y experiencia vivida en el exilio del gran politico y pensador peruano Javier Valle
Riestra.

Barranco (2011): “El jurista nombrado tuvo la conviccion de crear un dominio
paralelo al poder judicial, una entidad no competente, que tuviera el dominio de la
Constitucion y la proteccion de los Derechos Humanos mediante de atribuciones
especificas” (p. 125).

Las propuestas de Valle Riestra no fueron acogidas del todo, pero muchas de ellas
sirvieron para que finalmente, la Asamblea Constituyente de 1978 aprobara la Constitucion
de 1979, creando el Tribunal de Garantias Constitucionales, cuya fase de validez abarco
entre el 19 de noviembre de 1982, fecha en que se produjo su instalacion, hasta el 05 de
abril de 1992, fecha en que se desarticulo como consecuencia del autogolpe del entonces
presidente Fujimori. Instaurado el gobierno de facto en 1992, Alberto Fujimori impulso la
produccion de una nueva carta magna, alcanzando la aprobacion y posterior confirmacion,
via referéndum, de la actual Constitucion de 1993. En ella se ha conservado el espiritu del
modelo de la Constitucion de 1979, con algunas diferencias, como el cambio del nombre
del Tribunal de Garantias Constitucionales por el de Tribunal Constitucional, la
disminucion del numero de magistrados, y el incremento de atribuciones y dominios a este

6rgano de control.

2.1.1.2.2 Concepto
Podemos definir al Tribunal Constitucional, tomando las palabras de Héctor Fix- Zamudio,

como ‘“aquellos que con independencia de su encuadramiento, dentro o fuera del Poder
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Judicial, deciden en ultima instancia sobre la interpretacion definitiva de los principios,

valores o normas fundamentales, adquiriendo tacitamente el cardcter de d&rganos

autébnomos  constitucionales con funciones juridico-politicas” (Zagrebelsky, 2005.

p.27).

Garcia (1981):
A primera vista nos percatamos que una de las caracteristicas fundamentales
de todo Tribunal o Corte Constitucional es su cualidad de érgano auténomo
constitucional y, aunque hoy en dia no existe una uniformidad en el
encuadramiento del Tribunal como un oOrgano constitucional autonomo en el
sentido estricto, es decir, fuera de la estructura de cualquiera de los tres poderes
clasicos del Estado, o bien como un o6rgano dentro del Poder Judicial, en la
actualidad, aun considerandose su eminente funcion jurisdiccional, la cual lo
acerca y vincula a las funciones propias del Poder Judicial, la tendencia doctrinal
predominante es optar por colocarlo fuera de los tres sectores tradicionales de los
organos estatales (Uribe, 2008, pp.248-252), pues se considera que con dicha
configuracién se permite de mejor forma su autonomia funcional (Cano, 1999,
p.441), es decir, se independiza claramente al Tribunal Constitucional no solamente
de los otros poderes del Estado, sino también de la jurisdiccion ordinaria ejercida
por el Poder Judicial®, aiin cuando todavia existen voces tan autorizadas como la de
Héctor Fix- Zamudio en el sentido de que el encuadramiento del Tribunal

Constitucional dentro del Poder Judicial, aunque ciertamente incide en su

4 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 00023-2003-Al/TC, fundamento juridico 31.
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naturaleza, no lo hace de forma determinante puesto que en el fondo tienen

funciones similares a las de los tribunales ordinarios®.

2.1.1.2.3 Finalidad del Tribunal Constitucional

Se considera que la creacion del Tribunal Constitucional tiene por objetivo especifico, el
amparo de la defensa de la Constitucion y la proteccion de los derechos fundamentales de
los ciudadanos de una nacion.

En efecto, el objetivo fundamental de los Tribunales o Cortes Constitucionales es la
defensa de la Constitucion, pues una Constitucion a la que le falta la garantia de
anulabilidad de los hechos inconstitucionales no es absolutamente imperativo; sin
embargo, esta garantia de defensa de la Constitucion no existe sino cuando el control de
constitucionalidad lo desempefia un ente diferente e independiente (6rgano constituido) de
aquel que elaboro el principio constitucional (6rgano constituyente).

Los Tribunales Constitucionales tienen como segunda finalidad, la defensa de los
derechos fundamentales de la persona, no solo como consecuencia de la contemplacion de
derechos sociales, econémicos, politicos y culturales, sino también como consecuencia del
empleo de instrumentos juridicos como los procesos constitucionales de amparo, habeas
corpus Yy habeas data. A los considerados, afiadir que el tribunal Constitucional tiene como
mision vigilar y equilibrar el poder del Estado, funcién que la hace valer el titulo de
verdadera institucién defensora del régimen constitucional democratico de cada pais.
2.1.1.2.4 Naturaleza del Tribunal Constitucional peruano
Existen varias teorias que consideran que la esencia del Tribunal Constitucional; unas

consideran que es una institucion rigurosamente judicial; otros consideran que, tiene una

> Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los expedientes 0024-2003-Al/TC y 3741- 2004-AA/TC.
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propiedad de tinte politico, legislativo, hasta el punto de considerarlo con esencia
administradora.

En nuestro ordenamiento juridico constitucional, desde su creacion como Tribunal
de Garantias Constitucionales con la Constitucion de 1979, hasta el actual Tribunal
Constitucional por la Constitucion de 1993, esta institucién ha ido evolucionando,
adquiriendo propiedades, funciones y una estructura en su naturaleza.

En primera instancia, se la considera el principal 6rgano de control e interpretacion
de constitucionalidad, la cual cuenta con innumerables instrumentos de valores, principios
y normas contenidos en la Constitucion. En segunda instancia, es un ente autébnomo e
independiente, ya que la practica de sus funciones y atribuciones son libres e
independientes. En tercer lugar, se dice que el Tribunal Constitucional cumple un rol
equilibrador de la practica de funciones de las instituciones privadas y publicas, como
consecuencia de ella ampara los derechos fundamentales de las personas naturales y
juridicas. En cuarto lugar, cumple un rol integrador de los vacios normativos, de acuerdo
con el articulo 45 de la Constitucién, por lo que adquiere ademas una funcion normativa. Y
en quinto lugar, se sefiala que el Tribunal Constitucional cumple una funcién de mediador

de las crisis sociales en el pais. (Schwabe, 2003, p.19)

Para el tratadista Pérez, las caracteristicas de los tribunales constitucionales con las
siguientes:
1. Esuna institucion unica, en el que se precisa el andlisis definitivo y asociativo de la
Constitucion.

2. Esuna institucién jurisdiccional, aunque no incorporado en el Poder Judicial.
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3. Su naturaleza jurisdiccional comprende esencialmente el control constitucional de
las leyes.

4. Sus competencias complementarias van en el mismo camino: proteccion de los
derechos fundamentales, proteccion de la division de poderes y proteccion de la
distribucién territorial del poder.

De las caracteristicas mencionadas, se puede comprender que el rol del Tribunal
Constitucional trasciende la funcién normativa que el articulo 204° de la Constitucion le
sefiala, ni del sistema juridico-constitucional que lo norma; estos factores no son
suficientes para entender y comprender el rol que ha tenido en el proceso historico, social y
politico del pais; por lo que conlleva a suponer que un analisis méas preciso resultaria de
ampliar su desempefio dentro de un Estado social de derecho.

En este sentido, si constatamos la Constitucion peruana de 1993 comprendernos
que el Tribunal Constitucional tiene una singular posicion en la estructura constitucional de
division y separacion de poderes que lo sitia como maximo vigilante e intérprete de la
Constitucion; sin embargo, sus propiedades y caracteristicas no terminan en esta funcion,
pues no solo es el guardin de las normas y los principios constitucionales, sino también de
los derechos constitucionales de manera especifica. Bajo este contexto, las propiedades es
un tanto compleja, dado que tiene una dual propiedad juridica: 6rgano constitucional y
organo jurisdiccional. Inclusive algunos autores le han dado un rol meramente de orden

politico.

2.1.1.2.4.1 El Tribunal Constitucional como érgano constitucional.

El doctrinario italiano Santi, estudioso y seguidor de los principios alemanes, sefialé que

las instituciones constitucionales son aquellas cuyas noemas Yy principios estan
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comprendidas al interior de la Constitucion. Bajo este mismo enfoque se expresé Caballero
(2000), quien considerd que los érganos constitucionales tienen especiales caracteristicas,
porque “son desarrollados de manera expresa por mandato constituyente en la
Constitucion; son entes técnicos altamente especializados; son independientes
funcionalmente de los poderes del Estado” (p. 25); sus funcionarios son seleccionados y
elegidos por las entidades publicas o privadas ; funcionarios que disfrutan de autonomia
administrativa, normativa y presupuestal, basicamente; los funcionarios en el desarrollo de
sus facultades disponen de prerrogativas e inmunidades para la determinacién de sus
funciones; establece con los poderes y gobiernos descentralizados relaciones de
coordinacion; y, son instituciones publicas con facultades de cobertura nacional”.

El estudioso Landa (2011) sefialo que: “los entes constitucionales poseen una
estructura que viene disefiada enteramente al interior de la Constitucion” (p.69), y cuya
identificacion no solo se somete al ambito de sus funciones o competencias, sino que en
muchos casos los principios fundamentales determinan su estructura, composicion y
funciones, etc. Es decir, obtienen sus propiedades y atributos basicos de la propia
Constitucion, fundamentales para su condicion y posicion en el érgano constitucional. Pero
pese a ello, esto no limita o quita que el legislador pueda observar o completar
determinadas leyes o normas esenciales o complementarios, estos entes constitucionales
estan en la disposicidn de producir sus propios principios para regularse.

De lo sefialado, podemos definir los siguientes componentes definitorios de los
entes constitucionales:

e Son creados directamente por la Constitucion.
¢ No responden a una division funcional de poderes.

¢ No estan categorizados, es decir, no predominan unos a otros.
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e Son emancipados unos de otros.
e Tienen competencias y funciones en el ambito nacional.

e Tienen independencia de principios y independencia funcional.

El articulo 201 de la constitucion de 1993 sefiala sobre del Tribunal Constitucional
peruano, que el Tribunal es un ente constitucional, al cual le contempla autonomia e
independencia. Esta conformada por siete miembros quienes son elegidos por un periodo
de cinco afos. Los requisitos para ser considerado como miembro del Tribunal
Constitucional tienen los mismos requisitos que tiene un vocal de la Corte Suprema para
ser elegido. Los elegidos para ser miembro del tribunal constitucional estan revestidos de
las mismas prerrogativas que tienen los congresistas. Les competen las mismas
incompatibilidades. No existe reeleccion inmediata. Es el Congreso de la republica el
encargado de elegir a los miembros del tribunal constitucional, con el voto favorable de los
dos tercios del numero legal de sus miembros. No pueden ser designados magistrados del
Tribunal Constitucional los jueces o fiscales que no han dejado el cargo con un afio de
anticipacion”.

El articulo 202, reconoce una serie de competencias al Tribunal Constitucional

para:

1. Comprender, en arbitro Unico, la accién de inconstitucionalidad.

2. Comprender, en dltima y definitiva informe, las decisiones denegatorias de habeas
corpus, amparo, accion de cumplimiento y habeas data.

3. Comprender las crisis de competencia, 0 de facultades concedidos por la

Constitucion, de acuerdo a ley”.
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De las normas constitucionales citadas se puede ver que la Constitucion le ha
otorgado al Tribunal Constitucional la calidad de un 6rgano constitucional de especial
importancia, pues a diferencia de otros O6rganos constitucionalidad, el Tribunal
Constitucional es considerado como su supremo intérprete, no porque la Constitucion asi
lo declare (ya que expresamente no lo hace), sino porque su configuracion dentro del
ordenamiento juridico y las competencias que se le asignan, determinan que, aungue no sea
el Unico que interprete y controle la Constitucion, es el ultimo.

Carpizo (2009), explica esta supremacia bajo la diferencia de 6rganos constituidos
primarios y secundarios, sefialando lo siguiente:

Los poderes constituidos creados por la Constitucion son: el poder revisor
de ésta y el tribunal constitucional, donde ellos existan, los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, y los 6rganos constitucionales autébnomos.
No obstante, ellos no tienen la misma jerarquia constitucional. (...) Todos
son constituidos porque se crean en la Constitucion, pero los primarios
gozan de una jerarquia superior respecto a los secundarios, debido a la
naturaleza de sus funciones (...) en virtud de que pueden alterar su
estructura, integracion y funciones de los segundos, e incluso los pueden
crear (...) El tribunal constitucional es jerdrquicamente superior o goza de
esa competencia superior a los poderes u 6rganos secundarios debido a que
es quien controla la constitucionalidad de sus normas y actos. Si no gozara
de jerarquia superior, el tribunal constitucional no podria revisar, declarar
invalidos o anular los actos de los 6rganos secundarios. (p.88)

Por lo tanto, si bien el Tribunal Constitucional no es el unico, si es el Gltimo para

declarar la validez constitucional de las normas juridicas, actos de gobierno o resoluciones
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de los poderes del Estado y de los actos privados de los ciudadanos, lo que en modo alguno
significa que estos actores queden subordinados frente al Tribunal Constitucional, pues lo
que se requiere en un Estado Constitucional de Derecho es que exista un 6rgano de control
especializado, que tenga la legitimidad formal de ejercer un poder constitucional para
llevar a cabo el control constitucional. Este es el caso del Tribunal Constitucional peruano;
por ello, la Constitucion, se refiere al Tribunal como el 6rgano de control de la

Constitucion.

2.1.1.2.4.2 El Tribunal Constitucional como 6rgano jurisdiccional
Favoreu (1994) define al Tribunal Constitucional como “una competencia establecida para
comprender Unicamente y particularmente en razon de lo contencioso constitucional,
apostada fuera del instrumento jurisdiccional corriente e libre, tanto de éste como de los
mandos publicos” (p.35). En ese mismo sentido, Ferrer (2004) define al Tribunal
Constitucional como el “6rgano jurisdiccional de mayor jerarquia que posee la funcidén
esencial o exclusiva de establecer la interpretacion final de las disposiciones de caracter
fundamental” (p.99).
De estas dos definiciones podemos ver a simple vista la naturaleza jurisdiccional
que tiene el Tribunal Constitucional, sin embargo, como sefiala Trujillo (1987):
El hecho de que la actividad desarrollada por el Tribunal Constitucional sea
de naturaleza jurisdiccional no quiere decir que el Tribunal Constitucional
esté dentro del Poder Judicial, pues el Tribunal Constitucional es un
Tribunal independiente de los demas Grganos constitucionales, Unico en su
orden, extendiendo su jurisdiccion a todo el territorio nacional, estando

sometido solamente a la Constitucién y a su Ley Organica. (pp.107-119)
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En efecto, si verificamos la Constitucion peruana de 1993 veremos que el Tribunal
Constitucional, pese a tener un carécter jurisdiccional, no se ubica dentro de la estructura 'y
organizacion del Poder Judicial; sino que le reconoce un régimen constitucional propio.
Esto responde, a la necesidad de otorgarle mayor autonomia e independencia en relacién
con el Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, y demas 6rganos constitucionales que son
objeto de control.

Por lo tanto, el hecho que la Constitucion peruana no haya comprendido al Tribunal
Constitucional como un o6rgano integrante del Poder Judicial, ello no le priva de su
naturaleza de organo jurisdiccional, pues aun cuando el articulo 201° de la Constitucion
sefiala que el Tribunal es el 6rgano de control de la Constitucion, no implica solo la
funcién constitucional de velar por la supremacia de la Constitucion, sino también por la
vigencia y eficacia de los derechos fundamentales, por lo que su funcion de administrar
justicia constitucional le viene atribuido cuando el articulo 202° de la Constitucién le
reconoce la competencia para conocer en instancia Unica los procesos de
inconstitucionalidad; en ultima y definitiva instancia las resoluciones judiciales
denegatorias de los procesos constitucionales de habeas corpus, amparo, habeas data y la
accion de cumplimiento; y, finalmente, los conflictos de competencia.

Por tanto, como érgano jurisdiccional, el Tribunal no s6lo asume un control de
constitucionalidad, sino también el respeto de los derechos fundamentales, precisando su
contenido y estableciendo sus limites. Sin embargo, ello no significa que la justicia
constitucional pueda considerarse como justicia analoga y paralela a la justicia ordinaria,
pues como lo ha expresado el Tribunal Constitucional espafiol, mediante los procesos
constitucionales se ha “encomendado proteger los derechos fundamentales (...),

conociendo de toda calificacion juridica realizada por los tribunales ordinarios que viole o
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desconozca (...) derechos, pero carece de aquel caracter en relacion con procesos comunes
que resuelvan derechos intersubjetivos ajenos a los derechos fundamentales y que se
pronuncien sobre cuestiones de mera legalidad, al ser competencia exclusiva de los jueces
y tribunales su interpretacion y decision, fijacién de los hechos y subsuncioén, asi como la
precision de las consecuencias juridicas (...), aunque se apoyen en errores, equivocaciones
0 incorrecciones juridicas o, en definitiva, en la injusticia de las resoluciones, porque ello
le convertiria [al juez constitucional] en 6rgano de control de la mera legalidad, ejerciendo
funciones que no le atribuye la Constitucion™.

Precisamente, el profesor colombiano Martinez (2013) enumera seis razones para
afirmar el caracter jurisdiccional de los tribunales constitucionales:
1. La sujecion de su funcidn a un método juridico de interpretacion,
2. El caracter reglado de la accién del tribunal constitucional en cuanto a la actividad

de conocimiento juridico y de oportunidad politica,

3. Su actuacion que opera solo a instancia de parte,
4. La vinculacién de su actividad a un proceso jurisdiccional especial y contradictorio,
5. Los principios de neutralidad e independencia a que estd sujeta la actividad

jurisdiccional; y,

6. Su posicion de tercero super partes. (p.23)

2.1.1.2.4.3  El Tribunal Constitucional como érgano politico

Autores como Landa (2000), sefiala que, “al caracter de Organo constitucional y
jurisdiccional del Tribunal Constitucional, se suma su caracter de 6rgano politico en tanto
vocero del poder constituyente” (p.173). Es decir, la naturaleza politica del Tribunal

Constitucional estd determinado por dos razones: i) porque sus decisiones pueden tener

49



efectos politicos; y, ii) porque cabe la posibilidad de someter a control constitucional las
cuestiones politicas —political questions—. Sin embargo, se sefiala también que esta
naturaleza del Tribunal Constitucional se hace patente en sistemas democraticos débiles,
donde las clésicas instituciones democréticas del Estado —Poder Ejecutivo, Congreso de la
Republica y Poder Judicial— carecen de representatividad y se encuentran sumidas en una
crisis de legitimidad democréatica, permitiendo consolidar el peso politico del Tribunal
Constitucional al asumir un rol de poder moderador, mas que de un cuarto poder, en las
relaciones y conflictos entre los poderes del Estado. (Simén, 1996, p.839)

Con una postura similar, Santiago sefiala que los organos de control de la
constitucionalidad “ejercen poder politico ya que hacen prevalecer su decision sobre lo
dispuesto por el Poder Ejecutivo o Legislativo” y que la imposicion “frente a los otros
detentadores del poder, es en realidad una decision politica”.

Cabe recordar que el origen del Tribunal Constitucional en el Perd se debe al
fracaso del Poder Judicial para impartir justicia constitucional; pero, esta realidad historica
que legitimo la necesidad de la justicia constitucional autbnoma e independiente; a su vez
se encuentra legitimada por su ejercicio, en la medida que al ejercer el control
constitucional ha puesto en evidencia la falta de credibilidad ciudadana del Parlamento y
del Poder Ejecutivo; por cuanto ante la crisis de representatividad de las instancias
politicas para la toma de decisiones constitucionales sobre los asuntos de Estado, las
minorias politicas y sociales trasladan de la sede politica a la sede judicial constitucional,
la resolucidn de los litigios politicos.

Para muchos el Tribunal Constitucional, es un 6rgano jurisdiccional que se
diferencia de la actividad del Poder Judicial, por cuanto la jurisdiccion constitucional entra

dentro del dominio de lo politico. En esa linea Leibhojz (1979) sefialaba que “Que a través
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del desarrollo de un proceso constitucional, ésta guarda una estrecha relacion politica con
la lucha de poder” (p.44). Por ello, se sefiala que muchas de las sentencias constitucionales
tienen, en determinadas circunstancias, un extraordinario impacto en el juego politico del
Estado y la nacién.
2.1.1.25 El Estatuto Juridico del Tribunal Constitucional
La organizacion e integracion del Tribunal Constitucional se encuentra recogida no solo en
la Constitucion Politica del Estado, sino en el Reglamento Normativo del Tribunal, que da
cuenta de su composicion, estructura, funcionamiento y atribuciones, las mismas que seran
desarrolladas en las siguientes lineas.
a. Magistrados
Los operadores jurisdiccionales de los Tribunales Constitucionales son sus magistrados,
por ello, determinar quiénes los nombran, cual debe ser su perfil y formacion juridica, son
aspectos medulares para la adecuada concrecion de la justicia constitucional. Esta es la
razon por la que la labor juridica realizada por el Tribunal Constitucional requiere que los
magistrados que la integren tengan una especial legitimidad que se vera refleja en dos
aspectos: su preparacion juridica especializada y, su nombramiento por Organos
representativos del poder politico. Bajo esa misma linea Carpizo sefiala que, por la especial
trascendencia del Tribunal Constitucional, hay dos temas muy importantes por tratar: el
perfil del magistrado constitucional y, el procedimiento para su eleccién o designacion.
Respecto al primer punto, tenemos que los magistrados que integran los tribunales
0 cortes constitucionales deben ser juristas destacados que cuenten con cierta experiencia
para ejercer cabalmente el cargo encomendado; sin embargo, vemos que en muchas

ocasiones los magistrados que integran el Tribunal Constitucional no son juristas ni
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especialistas en cuestiones constitucionales, sino que lograron su nombramiento como
producto de las negociaciones entre los partidos politicos.

En cuanto al segundo punto, tenemos que los magistrados constitucionales casi
siempre son escogidos y nombrados por las asambleas parlamentarias, por el Presidente de
la Republica, por los Jueces Supremos, o por un 6rgano determinado.

Por lo tanto, a fin de lograr la independencia del Tribunal Constitucional en el
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales y de dotar de imparcialidad a los magistrados
que lo integran, es necesario que nuestro ordenamiento juridico establezca determinados
requisitos y exigencias que tengan por finalidad contar con magistrados que cuenten con
una formacion y experiencia juridica solida en materia constitucional, a fin de evitar la
intromision en su labor jurisdiccional y la politizacion en sus fallos. Ello serd posible
Unicamente a través de un sistema de seleccion adecuado, que permita establecer los
requisitos para ser nombrado magistrado del Tribunal Constitucional, las
incompatibilidades, la duracién del cargo, las posibilidades de reeleccion, el régimen de
inmunidades y de prorrogativas, entre otros.

b. Composicion del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional estd compuesto por un Pleno integrado por los 7 magistrados
con competencias especiales y presidido por el Presidente del Tribunal Constitucional, y
por dos Salas integradas por 3 magistrados cada una, con iguales competencias.

b.1. ElIPleno

El Pleno del Tribunal Constitucional es el maximo érgano de deliberacion y decision del
colegiado, estd compuesto por los siete magistrados, pero puede sesionar con el quérum de

cinco magistrados. ElI Pleno cumple con la funcién constitucional de impartir justicia
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constitucional, a través de las audiencias publicas, las sesiones del Pleno jurisdiccional y
administrativo del colegiado.

b.1.1 Audiencia publica del Pleno Jurisdiccional

La audiencia publica es el acto procesal mediante el cual los magistrados escuchan a las
partes y a los abogados que, oportunamente, solicitaron informar sobre los fundamentos de
hecho y de derecho pertinentes. Su inicio, desarrollo y conclusion se encuentran regulados
en los articulos 33 a 35 del Reglamento Normativo.

b.1.1.1 Tipos de sesiones

De acuerdo al tema a tratar, las sesione pueden ser:

b.1.1.1.1) Sesiones Jurisdiccionales del Pleno

Se encuentra regulado en el articulo 40 del Reglamento Normativo del Tribunal
Constitucional. Tiene por finalidad discutir las causas puestas a voto. El Pleno queda
constituido con el quérum establecido en el articulo 5 de la LOTC vale decir, con la
presencia de 5 magistrados.

b.1.2) Sesiones administrativas del Pleno

Se encuentran regulados en el articulo 42 del Reglamento Normativo. Los temas a tratar en

estas sesiones estan regulados en el articulo 28 del Reglamento Normativo, éstas son las

siguientes:

1. Aprobar la jornada y el horario de trabajo del personal;

2. Designar y remover al Secretario General y al Secretario Relator;

3. Designar y remover al Director General de Administracion;

4. Designar y remover al Jefe de la Oficina de Asesoria Legal;

5. Acordar, a propuesta del Presidente, de acuerdo con las normas presupuestales, la

contratacion de los asesores jurisdiccionales;
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Acordar la separacion de los asesores jurisdiccionales en los casos establecidos en
este Reglamento;

Investigar las infracciones de los Magistrados a la Constitucion, a su Ley Organica
0 a su Reglamento, e imponer las sanciones respectivas;

Tramitar y resolver los impedimentos y acusaciones de los Magistrados;

Conceder licencia a los Magistrados, en los términos de la ley;

Aprobar el anteproyecto del Plan de Trabajo y del presupuesto del Tribunal
Constitucional, presentados por el Presidente;

Adoptar las reglas para el estudio de los asuntos sometidos a su conocimiento y
elaborar los programas de trabajo;

Decidir sobre la periodicidad de las audiencias publicas y fijar su fecha, hora y
lugar;

Estudiar y aprobar las iniciativas de proyectos de ley que puede presentar el
Tribunal Constitucional, segun el articulo 107 de la Constitucion;

Aprobar, interpretar y modificar el presente Reglamento; y,

Adoptar las medidas administrativas para el funcionamiento del Tribunal.

b.1.3.) Sesiones ordinarias y extraordinarias del Pleno

Las sesiones ordinarias son aquellas que tienen lugar regularmente y que son convocadas

por el Presidente del Tribunal Constitucional. En cambio, las sesiones extraordinarias son

convocadas por tres magistrados, lo cual procede siempre que lo hicieren con 24 horas de

anticipacion y con la agenda a tratar. Asimismo, excepcionalmente, puede haber sesiones

extraordinarias en dias no laborables, cuando las circunstancias especiales asi lo exijan, a

convocatoria de los magistrados o del Presidente.

54



b.2 Las Salas

El Tribunal Constitucional, de conformidad con el articulo 5 de su Ley Organica, en
concordancia con lo establecido en el articulo 11 de su Reglamento Normativo, se organiza
en 2 Salas, con 3 miembros cada una. Segun lo establecido en el articulo 11 del
Reglamento Normativo, corresponde a una de las salas calificar la procedencia de las
causas que llegan al Tribunal. Asimismo, corresponde a cada Sala resolver sobre el fondo
del asunto en ultima y definitiva instancia.

C. Funcionamiento del Tribunal Constitucional

cl.  Sede

De acuerdo al articulo 1 de la LOTC, el Tribunal Constitucional tiene como sede la ciudad
de Arequipa, sede que todavia fue establecida en la Constitucion de 1979 y ratificada en la
Constitucion de 1993. Sin embargo, en la practica no se cumple este mandato, pues el
propio TC establecié que podia tener sesiones descentralizas en cualquier otro lugar de la
Republica. Es asi que el TC, en atencidn a que la mayor parte de la carga procesal proviene
de la ciudad de Lima, ha dispuesto en el articulo 3 de su Reglamento Administrativo, que
las oficinas administrativas funcionen en la ciudad de Lima. No obstante, la realidad
muestra que no sélo las oficinas administrativas funcionan en la ciudad capital, sino que
ademas es en esta ciudad capital donde el Tribunal Constitucional ejerce la funcion
jurisdiccional la mayor parte del tiempo.

Es por esta razon que a lo largo de estos afios en los que el Tribunal Constitucional
ha venido laborando en Lima, se han promovido 2 acciones constitucionales. La primera,
una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1 de la LOTC que resuelta por el
Pleno del Tribunal Constitucional en la STC N° 0013-2010-PITC, declarando infundada

dicha demanda. En esta sentencia el Tribunal Constitucional sefial6 que el mencionado
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articulo era constitucional; pero, siempre que se interprete que “puede sesionar tanto en su
sede de Arequipa, como en la sede de Lima (...) también puede, por acuerdo mayoritario de
sus miembros, tener sesiones descentralizadas en cualquier otro lugar de la Republica”.

La segunda fue una accion de cumplimiento promovida por el Colegio de
Abogados de Arequipa contra el Tribunal Constitucional, a fin de que cumpla con el
articulo 1 de la LOTC. Esta demanda fue declarada fundada por los jueces constitucionales
de la Corte Superior de Justicia de Arequipa que conocieron el proceso en primera y
segunda instancia (Expediente N° 2008-07193); sin embargo, dicho fallo carecen de
efectos juridicos, dada la sentencia de inconstitucionalidad mencionada precedentemente.
c.2  Recursos impugnatorios y pedidos ante esta sede.

a) Recurso de agravio constitucional

De conformidad con el articulo 201 inciso 1 de la Constitucién y el articulo 18° del Cédigo
Procesal Constitucional, el recurso de agravio constitucional (RAC) es aquel medio
impugnatorio de caracter extraordinario que procede contra la resolucion desestimatoria de
segundo grado expedida por el Poder Judicial en los procesos constitucionales de la
libertad (amparo, habeas corpus, cumplimiento y habeas data).

De lo sefialado se advierte que el RAC fue concebido como un medio impugnatorio
que procedia unicamente contra resoluciones desestimatorias; sin embargo, este recurso ha
sufrido una serie de innovaciones. Es asi que el Tribunal Constitucional a través de la
jurisprudencia y haciendo uso del principio de autonomia procesal, ha habilitado una serie
de supuestos para la procedencia del RAC contra resoluciones estimatorias. Veamos

sucintamente estas variantes o supuestos:
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El RAC ordinario: Se presenta en aquellos supuestos donde la resolucion
impugnada no es desestimatoria, pero al modular sus efectos, se encuentra
justificada su procedencia, por ejemplo:

Cuando se ha producido la sustraccion de la materia, por irreparabilidad o cese de
la vulneracion del derecho. Algunos ejemplos al respecto los encontramos en las
STC Nros. 3421-2005-PHC/TC (Caso Nicke Nelson Dominguez Baylon), 4171-
2008-PHC/TC (Caso David Juan Arakaki Mendoza), 752-2011-PA/TC (Caso
Carmen Angélica Hidalgo Romero y otra), y 5461-2011-PA/TC (Caso Tomas
Manuel Acero Rosales);

Cuando los efectos de la sentencia estimatoria resulten inapropiados para la tutela
efectiva del derecho vulnerado, debido a que el mandato de restitucion del derecho
resulta inadecuado para su pleno ejercicio, ya sea porque carece de un mandato
claro, porque contiene formulas condicionantes para su ejecucion o porque resulta
en si misma incongruente con la restitucion del derecho que se pretenda tutelar. Un
ejemplo de este supuesto es la STC N° 3090-2009-PA/TC (Caso Julia Elena
Maduefio Nufiunero);

Cuando se han deducido excepciones, y éstas han sido indebidamente resueltas,
imposibilitando conocer el tema de fondo. Como ejemplos tenemos las STC Nros.
595-2010-PA/TC (Caso Ana Elizabeth Castillo Sdnchez), 4485-2011-PA/TC (Caso
Rosa Milagros Correa Grozo), 4475-2011-PA/TC (Caso Amparito Chavez
Alvarez), 2680-2011-PA/TC (Caso Rodrigo y Asociados S.A.C.), 1592-2012-
PA/TC (Caso Arturo José Belaunde Guzman), y 638-2012-PA/TC (Caso Ciro

Basiano Quispe Borda);
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Cuando se hace necesario ordenar el pago de pretensiones accesorias vinculadas a
la proteccién eficaz del derecho constitucional discutido. Un ejemplo al respecto es
la STC N° 5430-2006-PA/TC que ha establecido que en materia pensionaria resulta
necesario ordenar el pago de los devengados y de los respectivos intereses para la
tutela eficaz del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pension,
incluso si estas pretensiones accesorias no han sido invocadas en la demanda; y,
Cuando se presentan vicios procesal en el proceso que han afectado directamente en
la decision. Como ejemplos tenemos las siguientes sentencias: RTC 4640-2011-
PHC/TC, RTC 1543-2012-PA/TC, RTC 1704-2012-PHC/TC, RTC 27-2012-
PHC/TC, RTC 3945-2011-PA/TC, entre otras.

El RAC excepcional: Se presenta en aquellos supuestos donde se pretende otorgar
tutela efectiva a un derecho fundamental que ya fue tutelado en una sentencia
anterior recaida en un proceso constitucional. Se presenta principalmente en la
etapa de ejecucion de sentencia. Dentro de estos supuestos excepcionales
encontramos los siguientes:

El RAC a favor del cumplimiento o de la ejecucién de las sentencias de Tribunal
Constitucional o también denominado como recurso de apelacién por salto,
establecido en la RTC N° 168-2007-Q/TC (caso Banco Continental), modificada a
través de la STC N° 0004-2009-PA/TC (caso Roberto Allca Atachahua), y en la
STC N° 02813-2007-PA/TC (caso Julia Eleyza Arellano Serquén);

El RAC a favor de la ejecucion de las sentencias del Poder Judicial, recogido en la
RTC N° 201-2007-Q/TC (caso Asociacion Pro Vivienda Vecinos de la

Urbanizacion Neptuno);
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3. El RAC a favor del orden constitucional, llamado también el RAC a favor del
articulo 8 de la Constitucion, vinculado a procesos penales sobre tréfico ilicito, de
drogas y/o lavado de activos; recogido en las STC Nros. 02663-2009-PHC/TC
(caso Edwin Walter Martinez Moreno), y 02748-2010-PHC/TC (caso Alexander
Mosquera lzquierdo);

4. El RAC ante pedidos de represion de actos homogéneos, establecido en las STC
Nros. 4878-2008-PA/TC (caso Viuda de Mariategui) y 5287-2008-PA/TC (caso
Mario Lovon Ruiz-Caro); y,

5. El RAC frente al incumplimiento de sentencias del Tribunal Constitucional,

recogido en la RTC N° 322-2011-Q/TC (caso PUCP).

Mencion aparte merece el RAC a favor del precedente vinculante, establecida en la
STC N° 4853-2004-PA/TC (caso Direccion Regional de Pesqueria de La Libertad), pues
fue éste el primer RAC excepcional que el Tribunal Constitucional creo; sin embargo, tuvo
poca duracion, pues fue dejado sin efecto mediante la STC N° 3908-2007-PA/TC (caso
PROVIAS).
b) Recurso de queja
Los articulos 19 del Codigo Procesal Constitucional y 54 del Reglamento Normativo del
Tribunal Constitucional estipulan que contra la resolucion que deniega el recurso de
agravio constitucional procede recurso de queja, éste se interpone ante el Tribunal
Constitucional dentro del plazo de 5 dias siguientes a la notificacion de la denegatoria.

Esta resolucién la dicta una de las Salas, que es la que conocera el recurso de
agravio constitucional, ordenando al juez superior el envio del expediente dentro del tercer

dia de oficiado, bajo responsabilidad.

59



Si bien el articulo 54 del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional es
taxativo en el sentido que cualquier justiciable podria interponer un recurso de queja por
denegatoria del RAC; también es cierto que el quejoso sin mayor sustentacion puede
invocar la denegatoria en temas que no tienen relevancia constitucional. En este sentido, el
Tribunal Constitucional ha venido regulando en qué casos sustantivos se deberia interponer
un recurso de queja, para que el examen de la forma por la forma no se constituya en un
abuso del derecho, como se analiza més adelante.

El articulo 54 del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional también
sefiala que al escrito que contiene el recurso de queja debe cumplir ciertos requisitos,
similares a los regulados para el recurso de queja en materia civil. Estos requisitos son: que
el recursos se encuentre debidamente fundamentado, y que se anexe copia de la resolucién
recurrida, del recurso de agravio constitucional, del auto denegatorio del mismo y de las
respectivas cedulas de notificacion, debidamente certificadas por el abogado, salvo el caso
del proceso de habeas corpus que no requiere de tales formalidades.

De acuerdo al articulo 55 del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional,
el recurso de queja se resuelve por cualquiera de las Salas dentro de los diez dias de
recibido, sin tramite previo. Si la Sala declara fundada la queja, conoce también del recurso
de agravio constitucional, ordenando al Juez respectivo el envio del expediente, dentro del
tercer dia, bajo responsabilidad. En consecuencia, las Salas son competentes para la
resolucion del recurso de queja interpuesto, pero extraordinariamente puede ser objeto de
pronunciamiento del Pleno, cuando la razon de su admision se refiera al incumplimiento de
una resolucién de una de sus Salas del Tribunal Constitucional o con mayor razon del

Pleno del propio Tribunal.
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Producida la queja, se forma un cuaderno separado que se mantendra en el Archivo
del Tribunal, agregadndose el original de la resolucion que resuelve la queja, la constancia
de la fecha de comunicacién a la respectiva Sala y de la notificacion a las partes, de
conformidad con el articulo 55 del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional.

c) Recurso de reposicién

Este recurso Unicamente procede contra los decretos y autos que dicte el Tribunal, y debe

interponerse ante el propio Tribunal en el plazo de tres dias a contar desde su notificacion.

Se resuelve en los dos dias siguientes.

d) Pedidos de aclaracién y correccion

Aunque no se trate propiamente de recursos impugnatorios, sino de remedios, la aclaracion

y la correccion son pedidos que pueden ser formulados ante el Tribunal Constitucional. Asi

lo ha establecido el articulo 121 del Cddigo Procesal Constitucional cuando sefiala que:

“...en el plazo de dos dias a contar desde su notificacion o publicacion tratandose de las

resoluciones recaidas en los procesos de inconstitucionalidad, el Tribunal, de oficio o a

instancia de parte, puede aclarar algin concepto o subsanar cualquier error material u

omision en que hubiese incurrido. Estas resoluciones deben expedirse, sin mas tramite, al

segundo dia de formulada la peticion...”.

c.3  La imposibilidad de impugnar las sentencias emitidas por el Tribunal
Constitucional dentro de la jurisdiccion interna, y la facultad del Tribunal de
declarar la nulidad de sus propias resoluciones.

Dos son las razones por las que una sentencia emitida por el Tribunal Constitucional no es

cuestionada en nuestro pais. La primera se encuentra en la disposicién contenida en el

articulo 121 del Cdédigo Procesal Constitucional, que sefiala expresamente que: “Contra las

sentencias del Tribunal Constitucional no cabe impugnacion alguna”. La segunda, en la
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causal de improcedencia prevista en el precedente vinculante de la sentencia recaida en el
Expediente N° 04853-2004-PA/TC, consistente en que en “ningin caso puede ser objeto
de una demanda de amparo contra amparo las resoluciones del Tribunal Constitucional”.
Sin embargo, en los Gltimos afios el Tribunal Constitucional ha emitido algunas
resoluciones a través de las cuales se aparta de estas dos razones, como consecuencia de la
existencia de un vicio procesal relevante. Nos referimos en primer término a la resolucion
dictada en el Expediente N° 6348-2008-PA/TC de 02 de agosto de 2010, derivada de una
demanda de amparo contra resolucion judicial que fue declarada improcedente por
sentencia de primera instancia dictada por una Sala Superior del Poder Judicial y
confirmada por la Corte Suprema, sin embargo, cuando el expediente fue elevado al
Tribunal Constitucional, éste, declarando nulo todo lo actuado en el proceso de amparo,
ordenando que se admita la demanda, bajo la premisa errada de que las instancias
inferiores habian declarado improcedente liminarmente la demanda, esto es, al momento
de calificarla; razon por la cual, al bajar el expediente a la Sala Superior, ésta procedio a
elevar en consulta dicha resolucion al propio Tribunal Constitucional, sosteniendo que
existia una contradiccion entre lo resuelto y lo actuado en el proceso, al haberse ordenado
admitir a tramite la demanda cuando de lo actuado en el proceso se advertia que ya se
habia admitié la demanda. Advertido el Tribunal Constitucional de que la demanda no
habia sido rechazada liminarmente, hizo uso de su potestad nulificante recogida en la parte
final del articulo 176° del Cddigo Procesal Civil, y declar6 nula su propia resolucion,
ordenando que se sefialara nueva fecha para la vista de la causa y posterior
pronunciamiento de fondo. EI argumento central de la declaracion de nulidad de oficio, fue

que el vicio cometido era insubsanable, pues de acuerdo al estado del proceso correspondia
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pronunciarse sobre el fondo de la pretension constitucional, por lo que su primer
pronunciamiento afectaba la tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso.

Como se puede advertir en el citado caso, el Tribunal Constitucional hizo uso de su
facultad nulificante para declarar nula su propia resolucién, al haber incurrido en un vicio
que retardaba la tramitacién de un proceso de amparo que merecia un pronunciamiento de
fondo por parte de dicha instancia suprema, todo lo cual desnaturalizada la finalidad de los
procesos constitucionales, que exige la tutela urgente de derechos fundamentales.

Otro caso a través del cual el Tribunal Constitucional deja sin efecto su propia
decision, es la sentencia dictada en el Expediente N° 3569-2010-PA/TC de 15 de abril de
2011, a través de la cual el maximo intérprete de la Constitucidn declara por primera vez,
fundada una demanda de amparo interpuesta contra una sentencia dictada por dicho 6rgano
en un primer proceso de amparo, algo que, como se ha sefialado lineas arriba, no se
encontraba permitido, pues el propio Tribunal Constitucional, en uso del principio de
autonomia procesal, establecié como regla procesal, la improcedencia de las demandas de
amparo contra decisiones emanadas de dicho Tribunal. Sin embargo, en el citado caso, el
Tribunal Constitucional se apartd de dicha regla al considerar que existian circunstancias
objetivas que justificaban que, por excepcion, dicha causal de improcedencia no fuera
aplicada. Dichas circunstancias fueron que el demandante del segundo proceso de amparo
no participé como parte o tercero en el primer proceso de amparo, debido a que no fue
emplazado con la demanda ni denunciado civilmente por las partes demandadas.

A diferencia del caso anterior, en este caso, el Tribunal Constitucional decidio
declarar fundada la demanda, precisando los efectos de la sentencia dictada en el primer
proceso de amparo, sin declararla nula, con lo cual soluciond la controversia sin necesidad

de establecer un amparo excepcional que pudiera resultar peligroso, si se tiene en cuenta

63



que el Tribunal Constitucional es considerado el 6rgano de clausura en materia de control

en sede interna.

2.1.1.3 Jurisprudencia Tribunal Constitucional

2.1.1.3.1 Concepto

Este concepto alude a aquella pléyade de principios, criterios y doctrinas que se encuentran
insertas en las sentencias expedidas por los tribunales constitucionales u 6rganos de
la justicia ordinaria con facultades para defender la vigencia plena de la
superlegalidad, jerarquia, alcance, contenido y cabal cumplimiento de la Constitucion
como norma suprema del ordenamiento nacional y como norma garantizadora de los
derechos fundamentales de la persona.

De manera estricta hace referencia al conjunto de sentencias que de manera
reiterada y uniforme imponen un determinado criterio de interpretacion o aplicacion de una
norma en un caso concreto que ostenta relevancia o relieve constitucional.

En ese sentido, Coripuna (2007):

e La jurisprudencia vinculante de los altos tribunales como limite al principio de
independencia judicial. En estudios al precedente vinculante (p. 107).

e Expone que se trata del “conjunto de criterios y orientaciones que en ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales han sido establecidas en las resoluciones tanto del
Tribunal Constitucional, como de las maximas instancias del Poder Judicial, para
la aplicacién e interpretacion de la Constitucion, ya sea en el control
normativo, en la tutela de derechos o en los conflictos de competencias y

de atribuciones”.
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Cabe sefialar que el Tribunal Constitucional en el caso José Claver Nina-Quispe
Hernandez:

e Expediente N° 0047-2004-Al/TC [sefial6 que la jurisprudencia es fuente el
derecho para la solucion de los casos concretos dentro del marco de la Constitucion

y de la normatividad vigente.

La jurisprudencia constitucional contribuye a clarificar y delimitar los principios
que configuran la unidad politica, por lo cual forja la normativizacién de los valores en que
se sustenta la estructura, organizacion y funcionamiento del Estado, amén de
promover la fijacion de topes y directivas para la accion estatal; y coadyuva en la
determinacion precisa y especifica de las competencias de los drganos constitucionales y
del sistema de relacién existente entre ellos. Finalmente, expone los alcances y
contenidos de los derechos y deberes constitucionales.

La creacion jurisdiccional del derecho constitucional — via la expedicion de
sentencias que conforman la jurisprudencia constitucional — perfecciona, matiza e
incluso hace flexible el orden juridico en su conjunto. Es el instrumento por el cual los
organos jurisdiccionales encargados de la defensa de la constitucionalidad dejan testimonio

de su labor de “guardiania”.

2.1.1.3.2 Funciones

La jurisprudencia como fuente del derecho constitucional cumple las
funciones Siguientes:

a) Garantiza la supremacia normativa de la Constitucion.

b) Coadyuva a la formacion y aplicacion correcta y concreta de los valores,

principios, practicas y normas constitucionales.

65



c) Interpreta y declara el sentido de la constitucionalidad, de conformidad con

los retos del tiempo.
En atencion a lo establecido en la parte in fine del articulo VI del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, los jueces estan obligados a interpretar y
aplicar las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos de conformidad con la

jurisprudencia vinculante que emita el Tribunal Constitucional

2.1.1.3.3 Elementos.

Por tales motivos, es que suscribimos que, dada la posicion del Tribunal Constitucional en
la defensa del orden constitucional, es necesario identificar en su composicion algunos
elementos de impostergable atencion. Tales como lo refieren los principios de hoy, entre
ellas podemos sefalar la competencia, la inamovilidad, la libertad, la incompatibilidad, la
definitividad y la irrecusabilidad. (Uribe, 2008, p.245)

En esta linea argumentativa, la independencia sera aquella que se instituye respecto
de los demas 6rganos del Estado, debiendose entender como la mas absoluta de la reserva
de los poderes del Estado frente al desempefio de los integrantes del Tribunal
Constitucional; esto permitira ejercer a plenitud todas y cada una de sus atribuciones sin
consultar a nadie ni 6rgano alguno sobre la intensidad y sentido de sus determinaciones.
Recuérdese que la independencia en la labor jurisdiccional es concebida “como la ausencia
de vinculos de sujecion o de imposicion de directivas politicas por parte del Ejecutivo o el
Legislativo, asi como la imposibilidad de intromision de los érganos intrainstitucionales
superiormente jerarquicos tendientes a orientar o corregir la actuacion jurisdiccional del
juez competente de una causa, en tanto no se haya agotado la instancia o se haya

presentado un recurso impugnativo”.
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Es oportuno mencionar que el principio de independencia ha sido materia de
pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional a través de su jurisprudencia con
relacion a las labores del 6rgano judicial. Se ha precisado que la independencia judicial
debe ser percibida como la ausencia de vinculos de sujecion politica (imposicion de
directivas por parte de los érganos politicos) o de procedencia jerarquica al interior de la
organizacion judicial, en lo concerniente a la actuacion judicial per se, salvo el caso de los
recursos impugnativos, aunque sujetos a las reglas de competencia.

En esta orientacion, se asume que el principio de independencia judicial debe
entenderse desde tres perspectivas:

a) Como garantia del 6érgano que administra justicia (independencia organica),

por sujecion al respeto al principio de separacion de poderes.

b) Como garantia operativa para la actuacion del juez (independencia
funcional), por conexion con los principios de reserva y exclusividad de la
jurisdiccion.

C) Como capacidad subjetiva, con sujecion a la propia voluntad de ejercer y
defender dicha independencia. Cabe precisar que en este ambito radica uno
de los mayores males de la justicia ordinaria nacional, en gran medida por la
falta de conviccion y energia para hacer cumplir la garantia de
independencia que desde la primera Constitucion republicana se consagra y
reconoce.

Como es natural, en la medida que el Tribunal Constitucional ejerce labor

jurisdiccional, los alcances mencionados y desarrollados por su propia doctrina

jurisprudencial, le resultan plenamente aplicables, situacion que, por supuesto, debe ser
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atendida al momento de configurar los elementos esenciales para determinar la
composicion del colegiado constitucional.

En otro extremo, el elemento capacidad es aquella particularidad que se refiere a
poder afianzar su alta calidad técnico-juridica en el conocimiento y resolucion de los
asuntos sometidos a su consideracion; de aqui que se llame la atencién a los 6rganos
encargados del nombramiento de los miembros del Tribunal Constitucional a actuar con la
maés delicada prudencia, distinguiendo a los magistrados de los demas profesionales que
formaran parte del aparato técnico de apoyo a las tareas de este colegiado, ubicando en
prioridad valores en los candidatos como honestidad, experiencia, labor académica, entre
otros, que garanticen la acogida de los juristas mas capaces para encargarles una tarea de la
mayor repercusion.

Por otro lado, la inamovilidad, que no tiene que ver con el fuero de que gozan otros
funcionarios publicos (que en algunos casos se vuelve impunidad), apunta a establecer
expresamente las causales de separacion o suspension o separacion. La primera, que €s
temporal, debiera proceder para que puedan atender casos de demandas en su contra,
mientras gque la segunda atendera casos de gravedad para la continuacion en el ejercicio de
la funcion, como los casos de delitos mayores, embates a las instituciones democraticas,
traicion a la patria y otros de similar trascendencia. La incompatibilidad prioriza la idea de
que la especializacion en el ejercicio funcional de los miembros del Tribunal
Constitucional, hace necesario que quien labore en él, se vea limitado de desempefiar otro
empleo en cualquier otro 6rgano del aparato estatal. De esto, se acepta que a los
magistrados solo se les debe permitir ejercer labores de naturaleza académica (ejercicio
docente), siempre que no entorpezcan su labor regular en el colegiado. En este sentido,

existiran, con mayor razon, algunas actividades naturalmente incompatibles como el
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ejercicio libre de la profesion, la militancia politica, los cargos de dirigencia en
organizaciones politicas o asociaciones religiosas.

Por su lado, la irrecusabilidad, que es imprescindible para el normal desempefio de
las funciones de los miembros del Tribunal Constitucional (conocimiento y resolucion de
las causas sometidas a su juicio), no es impedimento para que se permita excusarse a
aquellos magistrados que adviertan algin impedimento para resolver cualquier asunto en el
que intervengan, ello a fin de no entremezclar intereses particulares. Como es razonable, la
excusa debera ser aprobada por los demas miembros, y en el caso de no producirse la
excusa pese a existir el impedimento expreso, se considera que debe ser motivo para que
opere una separacion definitiva.

Finalmente, la definitividad estd vinculada con la calidad de las resoluciones que
emite el Tribunal Constitucional, caracteristica que se encuentra directamente relacionada
con la independencia, pues como se sabe: donde no hay definitividad la autoridad carece
de firmeza. Es necesario que las decisiones del colegiado constitucional tengan la
condicion de inapelables, por esto es que resulta razonable entender que los asuntos
trasladados a su esfera formen parte de un catdlogo en el que no tengan cabida cuestiones
de interés secundario o que puedan ser legitimamente atendidas y resueltas por los
tribunales pertenecientes a la jurisdiccion ordinaria.

Esta caracteristica es ampliamente conducente a garantizar el propio Estado
Constitucional de Derecho, pues solo considerando a la Constitucion como norma
directamente aplicable y prevalente sobre las demas, se habilita que su defensor supremo y
exclusivo para tales efectos, cuente con la atribucion de emitir resoluciones irrevisables,
permitir lo contrario, seria desconocer la propia autoridad de la Constitucion (que ha sido

debidamente interpretada). Sobre este punto, es pertinente recordar, tal como lo ha
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establecido el mismo Tribunal Constitucional®, que en el desarrollo de su trabajo se incluye
una labor de autocontrol (lo que en el derecho anglosajon se conoce como el self retraint)
que ejerce sobre sus precedentes. Al no tener superior que revise sus fallos por ser ultima o
Unica instancia, debe de autocontrolarse a si mismo a fin de ser coherente en la defensa de
los derechos fundamentales y en el respeto a los principios esenciales de la Constitucion.
Entre los mecanismos de autocontrol se encuentran el principio de stare decisis, el leading
case y el overruling. El primero corresponde a la doctrina jurisprudencial contenido en la
decision del mas alto tribunal de un pais que al resolver un caso concreto, establece un
principio o doctrina juridica vinculante para el propio tribunal supremo y para todos los
organos jurisprudenciales inferiores, tendra esta condicion siempre que no sea derogada o
modificada por resolucion debidamente motivada del propio tribunal supremo (la debida
motivacion constituira el autocontrol). EI segundo (leading case) corresponde al caso a
partir del cual se fija el precedente vinculante, es decir, el caso que sera el primer
precedente en una materia y que orientard a los demas (el control se refleja en la
consideracién de los elementos que definen al caso base, los que determinaran el factor
similitud con los casos posteriores). El tercero (overruling) corresponde a aquella
oportunidad en que el tribunal decide de modo expreso dejar sin efecto un especifico
precedente vinculante, en razon de ser sustituido por uno nuevo; para estos fines (quiebre
de un precedente vinculante) es obligatorio establecer las razones del cambio (el control se

impone en la debida motivacién).

® Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los expedientes 0024-2003-Al/TC y 3741-2004-AA/TC.
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2.1.3.4 La labor de interpretacion del Tribunal Constitucional.

Un asunto de relevancia al momento de estructurar el sistema de eleccion de magistrados
del Tribunal Constitucional, es apreciar que el poder jurisdiccional de aquellos es
considerablemente mayor al de cualquier otro 6rgano que puede declarar el derecho.
Ciertamente, es conocido que el colegiado constitucional ejecuta una labor de
interpretacion de la Constitucion, la que ademas tendra caracter vinculante. Este trabajo
interpretativo no solo exige una capacidad especializada sino ademas del mas alto cuidado,
pues se trata de establecer los alcances de la norma constitucional que no estan
puntualizados de forma expresa. Bajo tal precision, es imperioso contar con magistrados
con conciencia de la trascendencia de la labor interpretativa, mas todavia, con el
compromiso de respetar los limites a esta actividad.

Es tal la importancia de la presencia y el resguardo de la labor del Tribunal
Constitucional en un Estado que lo ha acogido en su regulacion, que la doctrina en su
generalidad acepta que su funcion reside en la concrecion de la Constitucion mediante su
interpretacion. De este modo, su tarea se desarrolla no solo en el campo del conocimiento
del derecho, sino también en el de su creacion, lo que se refleja en que en el centro de su
jurisprudencia se encuentra la proteccién de los derechos fundamentales. Asi las cosas, el
Tribunal Constitucional determina las diferentes funciones de un derecho fundamental y le
da siempre prevalencia a aquella interpretacion que despliega en forma mas fuerte la
efectividad juridica de la respectiva norma” (Achwabe, 2003, p.19). Por tanto, no le falta
razon a Garcia de Enterria cuando refiere que: “(...) una Constitucion sin un Tribunal
Constitucional que imponga su interpretacion y la efectividad de la misma en los casos
cuestionados es una Constituciéon herida de muerte, que liga su suerte a la del partido en

interpretacion que en ese momento le conviene”.
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Considerando el alto valor del trabajo interpretativo que realiza el Tribunal
Constitucional se afirma que frente a la jurisdiccion ordinaria, se caracteriza porque sus
actos pueden tener efectos generales. Es decir, en los hechos su trabajo decisorio puede
tener un nivel mayor de vinculatoriedad frente a la regla tradicional de los sistemas
juridicos romano-germanicos donde los jueces no disponen de tal posibilidad, lo que en
palabras del cédigo justinianeo se resume en el non exemplis sed legibus judicandum est”
(Lopez, 1981, p.1437). En efecto, y tal como lo ha determinado en su jurisprudencia, “La
interpretacion que realiza el Tribunal Constitucional prevalece sobre cualquier otra; es
decir, se impone a la interpretacién que puedan realizar otros poderes del Estado, 6rganos
constitucionales e incluso los particulares, si se parte de la premisa juridica de la pluralidad
de intérpretes de la Constitucion”. En este sentido, resulta claro, al menos desde la
perspectiva constitucional, que la interpretacion que realiza el Tribunal Constitucional
tiene la condicion de preeminencia sobre, por razon de su misma naturaleza: supremo

intérprete de la Constitucion.

2.1.3.4La eficacia de las sentencias del Tribunal Constitucional y el sistema de
administracion de justicia.

La posibilidad de emitir decisiones con caracter de obligatoriedad, le viene dada al

colegiado, ademas, por virtud de la ley expresa vigente’ reconociendo entonces que el

precedente constitucional vinculante es la regla juridica expuesta en un caso particular y

concreto que el Tribunal Constitucional decide establecer como regla general, lo que

devendra en un parametro normativo para la resolucion de futuros procesos similares®.

7 “Articulo VII del Codigo Procesal Constitucional.- Precedente

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen
precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo.
Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de
hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente”.
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Recuérdese, asimismo, que el propio Tribunal Constitucional ha establecido que si
se desconoce un precedente vinculante procede el recurso de agravio constitucional y que
si se desconoce la doctrina constitucional puede interponerse una demanda de amparo
contra amparo. A lo largo de su existencia como Tribunal Constitucional, y a partir de la
aplicacion del Codigo Procesal Constitucional (que incorpor6 a nivel legislativo el
precedente constitucional), este érgano ha emitido un conjunto de decisiones vinculantes
que a la fecha resultan de amplio conocimiento, siendo utilizadas no solo en controversias
de orden constitucional, sino en diferentes campos del derecho donde se ejerce
jurisdiccion. Ello obedece a que lo impuesto como regla en las sentencias guarda relacion
con diferentes materias a las que el derecho busca dar solucion desde sus diversas
especialidades.

Entonces, atendiendo a la importancia de sus funciones y también a la prevalencia
que en algunos casos tienen sus resoluciones, es razonable prever que sus relaciones con
los demas Organos (quienes en varias ocasiones han visto corregidas sus providencias por
el colegiado constitucional) no son permanentemente las mas cordiales. De alli que la
doctrina reconozca una casi natural tensién con el legislador al punto que es consenso
sefialar que las relaciones entre las normas constitucionales y el legislador estan en una
tension dialéctica, lo que implica a su vez que también lo esté con la jurisdiccidn que tiene
por funcidn la interpretacion de aquellas.

No sera una oposicién entendida como oposicion (escenario en el que se sitta la
sentencia de inconstitucionalidad de la ley) sino como un estado de cosas sometido a dos
fuerzas, ambas fuentes del derecho, que se atraen. Por esta razon la labor de interpretacion

del Tribunal Constitucional debe estar garantizada en todos los ambitos donde tenga

8 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 0024-2003-Al/TC.
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incidencia, pues el conflicto natural que pueden generar sus decisiones (dejar sin efecto
decisiones de todos los poderes y organismos publicos) deberian quedar en todo caso en un
razonable debate juridico sobre su contenido, mas no asi en una controversia sobre su
vigencia y aplicacion, condiciones que en ningin caso deben ser cuestionadas desde
cualquier sector de la sociedad, menos desde los operadores del aparato estatal.

Cuestionar la aplicacion de las sentencias del Tribunal Constitucional no solo
desmerece el fortalecimiento de la institucionalidad de este 6rgano, sino sobre todo
desconoce la propia autoridad de la Constitucion, ya que como se ha manifestado, es esta
Gltima la que ha establecido la existencia y las atribuciones del colegiado, lo que configura
su autonomia constitucional en el ejercicio la defensa de la norma mas importante del
ordenamiento juridico. No debe perderse de vista que la aplicacion estricta de lo resuelto
por el Tribunal Constitucional es expresion del principio de seguridad juridica en tanto
“principio consustancial del Estado Constitucional de Derecho, (que) se constituye, a la
vez, en una norma de actuacion de los poderes publicos, que les obliga a hacer predecibles
sus decisiones y a actuar dentro de los margenes de la razonabilidad y proporcionalidad™®.
En este sentido, relativizar la ejecucion de las decisiones del Tribunal Constitucional
(como efectivamente ha sucedido en varias ocasiones en el Pert) configura una directa
violacion al principio de predictibilidad de las resoluciones jurisdiccionales; en los hechos,
constituye emitir un mensaje gravemente negativo a la ciudadania (sobre todo para aquella
directamente afectada) de no tener la seguridad de que un fallo emitido por el 6rgano
supremo de interpretacion de la Constitucion no tiene necesariamente eficacia. Si esto
fuera asi, es l6gico entender una posible situacion indeseable respecto de las decisiones de

los demas organos jurisdiccionales del pais. En resumen, desconocer la efectividad y

9 Voto singular del magistrado Eto Cruz comprendido en la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en
el expediente 05942-2006-PA/TC.
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categoria definitiva de lo resuelto por el Tribunal Constitucional tiene ineludible incidencia

en la seguridad juridica que debe identificar al sistema de administracién de justicia.

2.1.1.5Algunos problemas y objeciones en relacion a la asignacion de nuevas
competencias del Tribunal Constitucional peruano.

Las principales criticas que se han formulado a la posibilidad de asignar nuevas funciones

y competencias a los tribunales constitucionales son las siguientes:

1. Sedice que el TC se convertiria en un poder ilimitado. Sin embargo, el Tribunal
se encuentra subordinado a la Constitucion. Ademas, no esta exento de control,
pues si bien no existe en la jurisdiccion interna un Organo que revise las
decisiones del TC, sin embargo, estas pueden ser revisadas en la jurisdiccion
internacional por la CIDH.

2. Se afirma que otorgarle mas poder a un solo érgano, genera tensiones con los
demas organos y poderes del Estado. Sin embargo, de la experiencia
comparada, se puede ver que algunas de las competencias no previstas en
nuestra actual Carta Magna en modo alguno interfieren en las competencias de
otros poderes del Estado; por lo que su incorporacion, ya sea a través de una
reforma constitucional o a través del uso de la autonomia procesal del TC, no
revisten mayores problemas ni objeciones.

3. Se argumenta que generaria mayor carga procesal, pues a mayores
competencias, mayor namero de procesos ante el TC. Sin embargo, esta

objecidn no se ajusta a la realidad.
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Por ejemplo en el afio 2012 la carga procesal que soportd el TC fue de 6,290
procesos.

- 3,748 procesos de amparo = 69.19%

- 909 proceso de habeas corpus = 16.47%

- 71 procesos de habeas data = 1.12%

- 216 procesos de cumplimiento = 8.60%

- 21 procesos de inconstitucionalidad = 0.57%

- 3 procesos competenciales = 0.11%

- 265 quejas = 3.95%

Como se puede aprecia la mayor cantidad de expedientes se concentra en los
procesos de amparo, que en su mayoria son de naturaleza previsional; por lo que de
incorporarse nuevas competencias al TC, como el control previo de tratados o de proyectos
de ley, no tendria mayor incidencia en el volumen de procesos que conoce el Tribunal. En
todo caso, a fin de evitar el mal uso de las nuevas competencias, el legislador tendria que
establecer determinados mecanismos que restrinjan su uso; por lo que no existe el peligro
de una sobrecarga procesal.

En consecuencia, carecen de razon las criticas que se han formulado contra la
posibilidad de asignarle al TC nuevas competencias. Ademas, la mayoria de las
competencias no previstas desarrolladas en el presente capitulo vienen siendo utilizadas
por el TC, por tratarse de verdaderas competencias implicitas, cuyo uso se encuentra

debidamente justificado en base a los fines que persigue la justicia constitucional
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2.1.2 POLITICAS PUBLICAS DEL SECTOR SALUD
1. DEFINICION DEL PROBLEMA -
1. Marco conceptual de politicas publicas.-
MARCO TEORICO 1.-Primer problema: de seguridad:

1.- Es una "situacion de encontrarse a salvo Mediante la accién integrada que
desarrolla el estado. Destinada a asegurar su convivencia pacifica, COMO
"POLITICA PUBLICA"

2.- El aseguramiento de la salud es como consecuencia de las politicas publicas del

sector salud en el Peru.
I1.1. Marco filosofico de politicas publicas.-

Autores que con su filosofia influyeron a darle a esta ciencia formalidad y dimensién,

elementos centrales relevancia para las toma de decisiones de los gobernantes.
Filosofia de Maquiavelo y Bacon

Maquiavelo (1466-1527) segun relata Parsons (2007:76) concebia al gobierno como un
arte y el estudio del gobierno estaba interesado en el arte, técnicas del gobierno  del
Estado, creia que mediante el conocimiento de la realidad politica y el poder Maquiavelo
fue el primero decia: Los seres humanos son tan simples de mente y estan tan dominados
por sus necesidades inmediatas que, quien Es precisamente a Maquiavelo se recuerda con
la moraleja: de que es mejor ganar la confianza de la gente que confiar en la fuerza, es
sefialado en muchas formas como de vital importancia para aquellos que quieran ostentar

el poder.
Concentrarse en la resolucion de problemas de politicas publicas.
11.2.- Marco legal.-
- Constitucion politica del Peru art: 55, 56, 57 .
- Ley N° 26647 y el reglamento de congreso.

- Ley N° 27815 art. 6 Inc.-2. Codigo de Etica de la funcion Piblica
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- Directiva N° 002-DGT/RE-2013 sobre lineamientos Generales sobre tratados.

I1: 3. JURISPRUDENCIA
11.4. DOCTRINAS DE POLITICAS PUBLICAS.-
DOCTRINAS POLITICAS

Doctrinas politicas son las teorias, mas o menos sisteméticas, elaboradas a lo largo de los
tiempos por los filésofos, los tedlogos, los juristas y los sociélogos, que tienen como objeto

el poder, las formas de Estado y de gobierno, la moral politica.

Reviste una especial importancia el andlisis de las doctrinas politicas en el pensamiento
griego (particularmente en las filosofias de Platon y de Aristételes) y luego en el

pensamiento cristiano.

El anuncio evangélico no condena el poder politico, pero proclama su derivacion
(ultima) de Dios y justifica por tanto la obediencia a los poderes legitimos (cf. Rom 13,1-
7). Relativiza sin embargo la autoridad politica, en cuanto que la persona jmago Dei esta
sometida integramente s6lo a Dios, no hay que observar ninguna disposicion politica
cuando se opone a la ley del Sefior y al veredicto de la propia conciencia (cf. Me 12,13-
17).

Las teorias politicas elaboradas en el &mbito cristiano no son univocas, sino que se
resienten de la influencia bastante divergente de san Agustin y de santo Tomas. El
agustinismo politico ve en la organizacién politica una consecuencia del pecado original y
un remedio a los males provocados por él. EI pensamiento tomista, por el contrario,
siguiendo las huellas de Aristoteles, vincula la politica a la misma naturaleza del hombre,
independientemente del pecado, aun cuando éste ejerce influencias negativas sobre ella,
inclinandola a desviaciones antipersonalistas en contraste con su finalidad especifica. Esta
consiste en el «bien comn», o0 sea - como se ira precisando mas con el correr del tiempo-
en el conjunto dinamico y progresivo de aquellas condiciones econdmicas, sociales,
juridicas y morales necesarias para el desarrollo pleno y armonioso de las personas y de los

grupos existentes en el &mbito de la comunidad civil y politica.

78



Muchas teorias politicas de la edad moderna han presentado visiones de la politica
desvinculadas de la moral y de la religion, a fin de salvaguardar su perfecta autonomia. A
partir de Maquiavelo las doctrinas politicas, en sus diversas formas, intentan justificar el
absolutismo politico y la «razén de estado». Una doctrina muy difusa, aunque teorizada de
diversas maneras, es el contractualismo politico, que, en la version de Hobbes, sirve de
base al absolutismo politico, mientras que en la version de Locke y de otros pensadores
ofrece una base racional al régimen democratico y al estado de derecho. La reflexion
teoldgica en estos momentos parece sentirse estimulada por las versiones posconciliares de
la «teologia politica” (teologia de la revolucion, de la liberacién, de la no violencia) que,
mientras que justifican la dimensién politica de la fe, relativizan fuertemente el poder, que
a menudo asume el «rostro demoniaco» de la opresion contra las capas mas débiles de la

comunidad nacional y mundial.

Cuando habia una hegemonia del marxismo, el pensamiento politico de inspiracion
cristiana subrayo la exigencia de evitar la «derivacion privatista de la fe» y de dar amplio

espacio a la participacion de los creyentes en la vida y en las responsabilidades politicas.

Al presente, ademas de esta urgencia, se subraya la de la moralizacion de la
politica, a fin de superar la discrasia entre ética y politica, tanto por arriba como por abajo.
El pensamiento social secular de la Iglesia, aungue no tiene hoy la pretension de hacer una

teoria politica completa, ha ofrecido siempre sugerencias Utiles en este sentido.

Mientras que justifica la autoridad y la comunidad politica, ve en la eminente
dignidad de la persona humana el centro, el sujeto y el fin de toda la vida asociada,
incluida la politica, que, por consiguiente, encuentra su parametro y su limite en la misma

persona y en sus fines.

2.2.2.1 Teorias de politica publica

2.2.2.1.1 Teoria de las Ciencias Politicas

Lasswell articulé el primer uso formal del concepto policy sciences (ciencias de las
politicas) en la década de los cuarenta, fue el primero en definir de manera coherente lo

que constituia este nuevo enfoque del gobierno.
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Desde entonces, las ciencias de las politicas, casi siempre bajo la rubrica del
andlisis de las politicas publicas y, después, de la administracién publica, han hecho
grandes avances para lograr una amplia aceptacion, con toda seguridad en los Estados
Unidos y cada vez mas en otras naciones (Farr, Dryzek, Leonard, 1999, pp. 304-309).

En la concepcion seminal de las policy sciences (1951) de la obra de Lasswell, no
existe una definicién expresa de politica publica puede derivarse de la obra de este autor en
términos de que aquella constituye un acto intencional y centralizado del gobierno que,
estructurado por equipos multidisciplinarios de origen publico y privado para lograr una
mayor racionalidad técnica, se orienta a resolver los grandes problemas sociales concretos,
y, ofrecer opciones viables de futuro de la sociedad en condiciones empiricas
determinadas.

En ese tenor, la concepcion de las instituciones protagénicas son
académicas y gubernamentales, y eso presupone una preferencia por la centralizacion y la
racionalidad desde arriba, concentrada en circulos especiales. Por el contrario, en una
perspectiva actualizada y ampliada, la politica publica se concibe como un producto del
sistema politico-estatal en cuyo proceso de elaboracion y puesta en practica se aplican
varios principios de a) racionalidad, b) descentralizacion, c¢) interés publico y d)
participacion social (Enmerich y Alarcén, 2007, p.244).

Afios después, por alla en 1971, con el titulo La Orientacion hacia las Politicas (The
Policy Orientation), en The Policy Sciences por D. Lerner y Lasswell, aparecié un
programa que mencionaba que las ciencia de las politicas publicas incluye:

1) los métodos de investigacion del proceso de las politicas publicas,

2) los resultados del estudio de las politicas publicas y,
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3) las conclusiones de las disciplinas que contribuyen de manera mas importante a las
necesidades de inteligencia de nuestro tiempo, que pretendid ser una respuesta a la
fragmentacion de las ciencias sociales y a la necesidad de mayor conocimiento por
parte del gobierno en sus decisiones politicas, La politica en esos afios de tensa
guerra fria que provocaban la crisis persistente de la seguridad nacional, la urgencia
de la defensa nacional y que obligaban moral y politicamente al gobierno norteamericano a
reafirmar, difundir y realizar los valores de la realidad humana, la democracia, el libre
mercado, amenazados por la propuesta totalitaria del comunismo y su Estado cuartel
(Parsons 2007, p.52).

Esa polarizacion internacional planteaba entonces el problema de cémo
utilizar nuestros recursos intelectuales con la méas sabia economia, como aumentar la
funcién inteligencia para aumentar la racionalidad politica y como lograr que los hechos y
las interpretaciones influyan efectivamente el proceso de toma de decisiones (Villanueva
2007, pp. 39-40).

Menciona en su obra Lasswell, citado por Parsons (2007), que la ciencia de las
politicas publicas y el papel del analista de esas politicas son disciplinas que ocupan de
explicar los procesos de formulacién y ejecucion de las politicas, asi como de localizar
datos y brindar interpretaciones pertinentes a los problemas de las politicas publicas en
determinado periodo. (pp.52-53)

Las politicas publicas se deben ocupar de los problemas fundamentales y, con
frecuencia poco atendidos que surgen del ajuste del ser humano en la sociedad, en una
palabra, el énfasis especial se halla en la ciencia de las politicas pablicas de la democracia,
cuyo fin altimo es la realizacion de la dignidad humana en la teoria y en la practica; mas

adelante en 1970 en su obra The Emerging Conception of the Policy Sciences (La
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Concepcion Emergente de las Politicas Publicas), describia la situacion de las ciencias de
la politicas en ese periodo. Argumentd que la perspectiva distintiva de la ciencia de las
politicas publicas es su orientacion en funcion de los problemas, dicha orientacion significa
que el tema apunta a la multidisciplinareidad y a la sintesis de ideas y técnicas, con esto el
autor aporta que el analisis de los problemas es un reacomodo creativo, asi como una
expansién del mapa conceptual que define el problema como los perciben los
especialistas. La ciencia de las politicas pablicas se orientaba en tres vertientes: 1) tenia
un caracter contextual; 2) se valia de mdltiples métodos y; 3) estaba orientada en
funcién de los problemas; Merelman (1981) al tocar al tema del andlisis de las politicas
publicas menciona que aprender a ser un cientifico de las politicas publicas es una
autoterapia, ya que desdibuja el ansia de poder del cientifico social, por lo que esta ciencia
es terapéutica y pragmatica: el médico social se sana a si mismo en el proceso de aprender

a sanar el sistema de gobierno.

2.2.2.2 Concepto de politica
La “politica” trata de los espacios y asuntos relativos al poder politico.
2.2.2.3 Concepto de politica publica
Desde la década de los cincuenta, el interés por de limitar y definir su concepto dio lugar a
un sin numero de interpretaciones, esto reflejo en buena medida la amplitud y complejidad
del &mbito de accion del gobierno, a grado tal que ciertos autores han optado sencillamente
por considerar a la politica publica como “todo aquello que los gobiernos deciden hacer, o
no hacer”, segun Thomas Dye (Citado por Ruiz, 1996)

Por otra parte, para los anglosajones hay una distincion entre politics y

policies y usan la primera expresion para referirse a la politica entendida como
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construccion del consenso y la lucha por el poder, en tanto que la segunda es
utilizada para denominar las actividades gubernamentales mas concretas en campos
especificos como la sanidad, la defensa o la educacion; para las lenguas de origen
latino existe un solo término para referirse al conjunto de todas estas actividades,
dificultad que se ha querido subsanar con la traduccion de la expresién policy por
politica publica segun Regonini (Citado en Sanz 2003).

En la literatura sobre politicas publicas, podemos encontrar maultiples
aproximaciones conceptuales al respecto, sin embargo todas ellas guardan puntos de
coincidencias como la identificacion de un problema publico, toma de decisiones, cursos
de accion, funcionarios publicos, poblacion objetivo, asignacion de recursos, entre otras
categorias. En ese sentido, entendemos por politicas publicas al conjunto de toma de
decisiones estructuradas por el aparato estatal, que luego se instrumentalizan para resolver
problemas publicos.

Para comenzar a definir que es politica publica, cabe mencionar que es: “una accidon
llevada a cabo por un gobierno para solucionar un problema que en un momento
determinado los ciudadanos y el propio gobierno consideran prioritarios” (Tamayo, 1997).

Para Méndez (2000), un tipo ideal de definicion de politicas publicas es:
“una decision del Estado, que ya es una forma de accion, de tomar o no acciones
especificas para solucionar un problema determinado”.

Parafraseando a Lahera (2004) las politicas publicas son respuestas del Estado
frente a los problemas que aquejan a la ciudadania. Involucra la participacion de la
comunidad, como principales interesados, quienes no solo presentan sus necesidades y/o
demandas sino que pueden legitimar la propuesta, aportando y acompafiando en el proceso

del disefio, implementacion y evaluacion de la politica pablica (p.8).
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2.2.2.4 Concepto de politica publica en salud

De acuerdo a Health (1994) Politica de Salud PS como al curso de accion que afecta al
conjunto de instituciones, organizaciones, servicios y condiciones financieras del sistema
de atencidn sanitaria (p.58); es frecuente también que las publicaciones se refieran a las PS
como politicas sectoriales de los ministerios del ramo. Ya Walt ha anotado que esta
concepcion se queda corta, pues la salud no depende solo de los servicios médicos y éstos
suelen afectarse también por acciones e intenciones de otros agentes como el publico, el
sector privado y organizaciones voluntarias.

En el sentido amplio, una politica publica saludable se ocupa entonces, tanto de los
efectos del ambiente y las condiciones socioeconomicas sobre la salud, como de la
provision de asistencia sanitaria. Una politica publica saludable podria definirse como toda
politica, generada o no en el sector, y dirigida a promover la salud y/o prevenir la
enfermedad cuyos objetivos debieran estar orientados a reducir en la poblacion los factores
de riesgos a enfermar y exponerla equitativamente a condiciones saludables. (Hancock,

1982, p.45)

2.2.2.5 Etapas de las politicas publicas

Para llevar a cabo una politica publica se requiere seguir ciertos pasos donde se tiene un
orden légico y donde se busca la eficacia y la eficiencia en las acciones de gobierno. Es por
ello la importancia de desagregar etapa por etapa, primero para tener un orden vy,
posteriormente para llevar a buen término la politica publica. Al respecto Aguilar (1996)
menciona: “ES mayoritariamente congruente que la politica es un procedimiento que se
desarrolla por niveles, cada una de ellas posee sus propios elementos, impedimentos,

tratamiento y conclusiones que actta sobre las demas y sobre ella misma” (p.77).
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Algunos autores dan su clasificacién, Anderson (Citado en Conde, 2000), divide el
proceso en seis etapas: identificacion del problema, formacién de la agenda, formulacién,
adopcién, implementacion y evaluacion (p.25). Por su parte Medina y Mejia (1993)
especifican el proceso de produccion en cinco fases: gestacion, formulacion, decision,
implementacion (puesta en marcha) y valoran los resultados. May y Wildavsky (Ibid), para
insistir en el hecho del permanente aprendizaje, correccion y continuidad de las politicas
prefieren hablar del “ciclo de la politica” cuyos momentos son: fijacion de la agenda,
analisis de la cuestion, implementacion, evaluacion y terminacion. Hogwood y Gunn
(1984), hablan de un “marco de andlisis”, util para la descripcion y la prescripcion de las
politicas, que tendrian nueve etapas: decidir sobre qué decidir, decidir como decidir,
definicion de la cuestion, prondstico, determinacion de objetivos y prioridades, anélisis de
opciones, implementacion monitoreo y control de la politica, evaluacion y revision,
mantenimiento-sustitucion o terminacion de la politica.

Los estudiosos del desarrollo de la politica coinciden en los integrantes necesarios
que son: la existencia de una determinada situacion problematica para cuya modificacion
en el sentido deseado se elige y efectGa un determinado curso de accién que produce
ciertos resultados mas o menos diferentes de los deseados y, en consecuencia, obliga a
revisar el curso de la accién elegido (Aguilar, 1996). Aguilar desarrolla las fases y

caracteristicas del proceso de la politica las cuales son:
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Tabla 1

Fases y caracteristicas del proceso de la politica.

Fases

Caracteristicas

Iniciacién

Planteamiento creativo del problema.

Definicion de los objetivos.

Disefio innovador de opciones.

Explicacion preliminar y aproximada de los conceptos,
aspiraciones y posibilidades.

Estimacion

Investigacion cabal de los conceptos.

Examen cientifico de los impactos correspondientes a cada
opcion de

intervencion o al no hacer nada.

Examen normativo de las consecuencias probables.

Bosquejo del programa.

Establecimiento de los criterios e indicadores de rendimiento.

Seleccion

Debate de las acciones posibles.

Compromisos, negociaciones y ajustes.

Reduccion de la incertidumbre de las opciones.

Integracién de los elementos ideoldgicos y no racionales en la
decision.

Decision entre las opciones.

Asignacion de la responsabilidad ejecutiva.

Implementacion

Desarrollo de normas, procedimientos y lineamientos para la
puesta en practica de las decisiones.

Modificacion de la decision conforme a las restricciones
operativas, incluyendo incentivos y recursos.

Traduccion de la decision en términos operativos.
Establecimiento de los objetivos y estdndares del programa,
incluyendo el calendario de operaciones.

Comparacién entre los niveles esperados de rendimiento y los
ocurridos, conforme a los criterios establecidos.

Evaluacion Fijacion de responsabilidades para los incumplimientos
notorios.
Determinacion de los costos, consecuencia y beneficios por
clausura o reduccion de actividades.

Terminacion Mejoramiento, si alin es necesario y requerido.

Especificacion de los nuevos problemas en ocasion de la
terminacion.

Fuente: (Aguilar, 1996)
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2.2.2.6 Evaluacion de las politicas publicas.

Para Mejia (2003), “la evaluacion es un término de raciocinio cuya evaluacion se basa en
metodologias cuya importancia es proveer constantemente elementos y procesos para
instaurar los efectos reales, sean éstos previstos 0 no, y donde existen observaciones a
valores para establecer lo positivo a negativo de las actividades” (p.65).

“La evaluacion no sirve unicamente para conocer los resultados que han sido
alcanzados; contribuye, ademas, a clarificar los valores manejados en la politica, y ayuda a
ajustar o reformular la politica y establecer una base para la reestructuracion o redefinicion
del problema-objeto de la politica” (Dunn, 1994, p.18).

La evaluacion, pretende valorar los resultados obtenidos tanto desde el punto de
vista de la eficacia y la eficiencia, como el de la solucion del problema definido. La
deteccion de errores, inconsistencias, deficiencias, etc., supone una retroalimentacion al
proceso para redefinirlo o reformularlo (Conde, 2000, p.36).

Al respecto de la deteccion de errores, Aguilar (1992) menciona: “El error puede
ser teodrico, en el sentido de que la estrategia de accion disefiada no produce el efecto
esperado y aspirado como fin. En los casos mas impugnados se imputa el error a
determinadas predisposiciones, proclividades, del gobierno por ciertas pautas de analisis de
los problemas y de seleccidn de alternativas, o bien, a las caracteristicas rigidas del sistema
politico que obligan a considerar desahogar los asuntos puablicos dentro de un mismo
arreglo de intereses [...] En esta perspectiva politica la cuestion basica es la equivocacion
de la decision gubernamental y por tanto, se trata de prevenirla y repararla [...] Pero, mas
frecuentemente, se han imputado los defectos y fracasos a la ejecucion de las decisiones.

En estd perspectiva administrativa o burocratica los determinantes son la

desorganizacion de las agencias, la impropiedad de rutina de los procedimientos, la
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incompetencia técnica o la apatia de los agentes, los vicios morales que rodean el
desempefio [...] La cuestion basica es entonces la direccion y el control para lograr una
ejecucion disciplinada y productiva (intercomunicacion, incentivos, supervisiones...)”.

La evaluacion por lo tanto es el proceso por el cual se valoran las actividades
realizadas, depende de los juicios de valor y los criterios que se definan para llevarla a
cabo, y en esa medida, se reduce a los fines que considera relevantes. “Qué se evalua y
para quien dan cuenta del tipo de evaluaciones factibles intraorganizacionalmente. Esto
significa que la evaluacidon responde directamente a la percepcion del problema, el
propdsito de la decision de actuar, la alternativa seleccionada, etc. Si una politica, por
ejemplo, no pretende resolver el problema, la organizacion que se encarga de ponerla en
practica nunca se planteara un analisis de impacto o de satisfaccion de la poblacion”
(Conde, 2000, p.44).

“Una politica publica puede ser evaluada en la medida en que se conozcan sus
productos: su contribucion a mejorar el bienestar de la poblacion objetivo y a alcanzar la
estrategia prevista; la calidad y la cantidad en que lo hace, etc., por lo que reviste total
importancia detectarlos cuando se pretende ir méas alld de wuna evaluacion
intraorganizacional de su eficacia y eficiencia” (Idem). El proceso de la evaluacion inicia
cuando un gobierno o directivo detecta la existencia de un problema que por su
importancia merece su atencion, y termina con la evaluacion de los resultados que han
tenido las acciones emprendidas para eliminar, mitigar o variar ese problema (Tamayo,
1997, p.69). “Los resultados que proporcione la evaluacion pueden ser de gran importancia
para cambiar, transformar o mantener la politica y su mecanica de implantacién, asi como

para obtener consenso y legitimacion por parte de la poblacion” (Conde, 2000, p.44).
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A la evaluacién se le reconoce “como un proceso constante, bajo el cual se toman
decisiones, se emiten juicios y se concluyen o refuerzan las politicas publicas”. La
evaluacién proporciona las siguientes ventajas Mejia (2003): Clarifica la actuacion publica;
Transparenta la aplicacion de recursos; Racionaliza el uso de recursos; Orienta la accion;
Detecta desviaciones; Refuerza mecanismos de actuacion; Genera juicios sobre la
actuacion; Establece niveles de desempefio; Previene acciones de corrupcion; Legitima la
accion publica (p.93).

Los criterios que Cabrero (2005) considera béasicos en su propuesta de
modernizacion de la administracion publica son: la eficiencia, la eficacia y la legitimidad:
“La eficiencia es una condicion de sobrevivencia y una metodologia de estudio en el
vinculo insumo/producto, con la instalacion de paquetes disefiados a la custodia y al
intenso uso de los elementos con que se cuentan” (p.34). Identifica a la eficacia como el
método de visualizacion clara de los logros e impactos que se quiere generar, COmo
mecanismo de monitoreo y seguimiento de los efectos parciales que un programa o politica
van generando para introducir los ajustes o correcciones de forma oportuna. Y a la
legitimidad, como marco de referencia de las acciones gubernamentales, esto es, “un
mecanismo permanente de interaccion con la ciudadania, como método de consulta, de
opinioén, de participacion, que introduce en todo momento los procesos de ajuste, de
negociacién, de acuerdo y, resultado de ella, los arreglos institucionales necesarios para
gobernar”.

Aunque el propio Cabrero (2005) reconoce la dificultad de mezclar en todo
momento estos tres criterios en cada accion gubernamental, lo importante es no perderlos

de vista atn cuando la evaluacion de una fase o situaciéon determinada haga mayor énfasis

en uno de esos ejes (p.88).
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2.2.2.7 Tipos de evaluacion de las politicas publicas.

Tamayo menciona dos principales tipos de evaluacion en la fase de la implantacion: la
primera de ellas es la evaluacion de la implantacion, la cual produce informacién destinada
a alimentar el proceso de adopcion de decisiones que se vincula a la puesta en marcha y
gestion de la politica. Tiene como objetivo determinar en qué grado se cumplen los
mandatos a directrices de la politica, comparando el disefio inicial de la intervencion con el
funcionamiento real de la misma (Tamayo, 1997, p.44).

La segunda se da en los estudios de seguimiento de programas, aqui la evaluacién
se efectua de forma continua, mientras ocurre la politica, y produce informacién en tiempo
real, la cual es suministrada a los responsables de las distintas fases del proceso para que
introduzcan, en su caso, las correcciones oportunas en los mecanismos de operacion de la
politica. Su objetivo es detectar posibles variaciones en la naturaleza del problema y las
eventuales desviaciones respecto del plan inicial de implantacién. Implica la definicion de
criterios operativos de logro y la construccion de baterias de indicadores —de procesos de
gestion, de rendimiento, de cobertura, de uso de servicios y econémicos—, que se aplicaran
sistematicamente mientras se desarrolla la intervencion (idem).

Por su parte, Ziccardi y Saltalamacchia (1997) establecen diferentes clasificaciones:
en funcién de los fines perseguidos por la evaluacion, el momento en que se efectla, la
procedencia de quienes evallan, y los aspectos del programa que son sometidas a la
evaluacion. En cuanto a los fines perseguidos por la evaluacion, este contiene dos subtipos:

1. Evaluacion de resultados, la cual se concentra en conocer si se logré o no, el

objetivo de la accion de la politica.

2. Evaluacion formativa o de proceso, que pretende saber por qué medios se logro

un resultado bueno o malo.
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Las evaluaciones también pueden clasificarse segin el momento en que se realiza:

1. Anterior (0 ex ante), inicial o de predecision, en la que se evaldan las
condiciones en que se inicia un programa.

2. Durante la gestién, de proceso, continua, concurrente 0 monitoreo, en que se
evalla cada decision, los métodos o técnicas en la ejecucioén asi como sus
resultados.

3. Después (o ex post), en donde, una vez finalizada la accion de la politica, se
evallan sus impactos o sus postdecisiones. (p.25)

Segun la procedencia de los evaluadores la evaluacion puede ser:

1. Interna, la cual es realizada por personas que pertenecen a la institucion
responsable de la politica publica, pero que no estan involucradas en la
plantacion y/o ejecucion de la misma.

2. Externa, a cargo de personas que no pertenecen a la institucion responsable de
la politica publica.

3. Mixta, que combina en un solo equipo a evaluadores externos e internos.

4. Auto evaluacion, la que es realizada por personal implicado en la ejecucion de
la politica.

En cuanto a los aspectos del programa que son sometidos a evaluacion puede darse:

1. Evaluacion total, en la que se evalian todos los programas, politicas y acciones.

2. Evaluacion parcial, donde se evaltan solo algunos programas, politicas y
acciones.

A este respecto, Dunn (1994), considera necesario “establecer un programa de

monitoreo permanente que ayude a evaluar los grados de cumplimiento de la politica,

descubrir consecuencias no intencionadas del programa, identificar obstaculos vy
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restricciones en la implementacion, e identificar fuentes responsables del desvio de la
politica” (Dunn, 1994, p.18).

Medina y Mejia (1993), proponen un sistema de control de gestion que recupere la
esencia de un seguimiento basado en resultados. Para ello, establecen el disefio de un
cuadro de mando como instrumento de control que permita a los tomadores de decisiones
tener acceso a informacion periodica que refiere en qué medida se alcanzan los objetivos
de la politica. Un aspecto central de esta propuesta es la importancia de acceder a un tipo
de informacion sistematizada y permanente, que permita, identificar las acciones
correctivas necesarias de generar en el corto y mediano plazos.

La evaluacion requiere de determinados requisitos basicos. Uno de ellos es la
existencia de objetivos los cuales establecen el &mbito especifico y suficientemente preciso
para la orientacion del programa (Ruiz, 1996). Otro requisito necesario para la evaluacion
de un programa son las metas. Un componente mas de una accion de evaluacion es la
construccion de indicadores que ayuden a determinar el grado en que se han alcanzado los
objetivos de un programa (Cohen y Franco, 1996). Estos instrumentos de medicion,
resultan esenciales para la toma de decisiones puesto que ayuda a proporcionar
informacion sobre el desemperio de la politica.

Mejia (2003) define el concepto de indicador del modo siguiente: “un indicador
corresponde a una informacion breve, que nos sefiala aspectos significativos de la gestion,
de una situacion en particular o de los resultados de una accion. Corresponde también a un
sistema de sefiales, reportando lo adecuado o inadecuado de una accion”.

Cohen y Franco (1992) distinguen dos tipos principales de indicadores, los directos
los indirectos. “Los indicadores directos interpretan la consecucion del fin concreto en

vinculo de participacion logica”. Si el objetivo de una politica educativa es incrementar la
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tasa de titulacion, su definicién ya ha determinado el tipo de indicador. En el caso de los
indicadores indirectos “el vinculo entre indicador y finalidad, es de tipo probabilistica y no
de intervencion légica como el indicador directo” (Cohen y Franco, 1996, p.155).

Mejia, a su vez, propone cuatro tipos de indicadores (2003):

1. Internos, los cuales se refieren a los medios y recursos utilizados.

2. De resultados, los cuales miden resultados directos o indirectos; resultados por
producto o servicios; resultados por cobertura o incidencia; resultados por
satisfaccion de clientes, entre otros.

3. De relacion, los que corresponden a vinculaciones o relaciones de datos dtiles
para el anlisis y la toma de decisiones.

4. De contexto, que incorpora datos sobre el ambiente que rodea a la politica.

Un aspecto importante en la construccion de indicadores son los criterios de

seleccion. Al respecto Ballart (Citado en Mejia, 2003) sugiere los siguientes:

o Validez aparente, 0 en qué medida la variable seleccionada tiene relacién con el
objetivo de la politica.

e Fiabilidad, o en qué medida los datos obtenidos no dependen del instrumento
utilizado para su recoleccion.

e Globalidad, o en qué medida el conjunto de las variables seleccionadas abarca
la totalidad de los objetivos relevantes.

e Control, o en qué medida la variable seleccionada depende realmente de la
intervencion de la administracion, o dependen en cambio de factores que ésta
no controla o que lo hace de manera parcial.

e Coste, 0 en qué medida los costos necesarios para recoger la informacion son

razonables.
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Se entiende que con la observancia de estos criterios, la construccién de indicadores
puede tener una consistencia y solidez apreciables. Por lo que en una adecuada seleccion
de indicadores radica la validez y fiabilidad de la evaluacién. Con respecto a la educacion,
la evaluacion del gobierno federal sefiala que prevalecen los rezagos y las diferencias entre
hombres y mujeres con relacién al analfabetismo; que existe un alto nimero de nifios en
fracaso escolar y una amplia discontinuidad entre los ciclos de educacién basica; que pocos
jévenes de escasos recursos ingresan al nivel medio superior. De igual modo, se determind
que las condiciones desfavorables de salud se recrudecen en los espacios rurales debido a
la deficiencia en el abasto, la desnutricion y las enfermedades; que las desigualdades en la
salud estan presentes desde antes del nacimiento; y que las mujeres contintan enfrentando
menores oportunidades de trabajo, y que aquellos hogares que ellas lideran enfrentan
mayores riesgos de vulnerabilidad (Arteaga, 2003, p.159).

Se han planteado diversos tipos de evaluacion (Conde, 2000):

e Evaluacion del contexto. Se propone determinar el valor de los objetivos del
proyecto educativo en funcion de necesidades especificas existentes en el
ambiente de operacion.

e Evaluacion de insumos. Analiza los recursos utilizados por el proyecto en
funcion de los propoésitos y objetivos del mismo, particularmente en relacién
con el planteamiento y organizacion de estos recursos.

e Evaluacion de proceso. Considera el conjunto de actividades realizadas
concomitantes a la ejecucion del proyecto encaminadas hacia: a) supervisar en
forma permanente la ejecucion cotidiana de las acciones; b) detectar y
solucionar los obstaculos inmediatos de operacion; y c) integrar procedimientos,

prototipos, mecanismos y materiales de apoyo desarrollados de conformidad
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con condiciones de coherencia y operatividad que resulten validos para las
poblaciones meta en las que se realizan las actividades del proyecto.

e Evaluacion formativa. Desarrollada particularmente en el area de la
conformacién de prototipos y materiales de apoyo. Gravita fundamentalmente
sobre el uso intensivo de la informacion directa proporcionada por los
beneficiarios de los proyectos.

e Evaluacion del producto. Orientada a establecer y ponderar los resultados
obtenidos por los programas y proyectos, ya sea que estos resultados hayan sido
previstos o no.

Segin Weiss (1998) “existen dos grandes ventajas al realizar la evaluacion
basandose en la teoria: una es que el evaluador puede detectar posibles fallas en el
programa sin tener que esperar a los resultados de largo plazo; la otra es que le ayuda a
explicar como y por qué ocurrieron los efectos del programa” (p.65).

La evaluacion puede darse en diferentes niveles y por distintos actores: la
organizacion se preocupara por evaluar la eficiencia, la eficacia, la efectividad o el impacto
de sus acciones hacia el contexto. La poblacion en cambio, tomard en cuenta sus
necesidades y demandas, asi como la satisfaccion de éstas como producto de la accion
gubernamental (Conde, 2000).EI contenido de la evaluacién y los criterios especificos que
la guian dependen de la seleccion que se realice con base en los criterios genéricos de
(Idem): Quién (disefio, ejecucion e interpretacion); Qué (contenido); Cuando (momento);
Para quién (destinatario); Por qué; Para qué (intenciones).

La evaluacién permite una toma de decisiones racional y objetiva en los diferentes

niveles jerarquicos sobre aspectos de planeacion, programacion, administracion, operacion
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y respecto a los contenidos educativos de cada servicio. Los aspectos a medir en cada
accion desarrollada en forma general son (Idem):

a. Su contribucion efectiva al cumplimiento de los objetivos institucionales.

b. El apego a las lineas generales de accion y a las estrategias.

c. El cumplimiento de metas.

d. Los efectos esperados por la accion promovida y el impacto realmente logrado.

e. El uso éptimo de los recursos escasos.

f. La existencia y la operatividad de los instrumentos técnico pedagdgicos,

administrativos y legales que hacen posible la accion institucional.

En la actualidad, existen politica publicas desactualizadas, las cuales necesitan con
urgencia un reajuste de sus procesos y objetivos (Subirats, 1994, p.65).

Para reestructurar, es necesario conocer el contexto de la politica publica, a través
de la evaluacion la cual se considera como el “método de investigacion sistematica sobre la
configuracién de un programa o politica determinada, y sobre su implementacion y
efectividad, con lo que ha ampliado —hacia arriba— sus potencialidades” (Idem).

La evaluacion sirve tanto para un mejor conocimiento de los programas de
actuacion gubernamentales por parte de la opinion publica como por parte de los
protagonistas mismos de esos programas en la Administracion Publica, que quieren
beneficiarse de la informacion que genera la actividad evaluadora (Idem).

Ya sea en paises desarrollados o con economias emergentes como el caso de
México, se plantea la necesidad de afrontar la limitacion de recursos y las crecientes
demandas sociales ya que pueden acrecentar, si cabe, la necesidad de mejorar la eficiencia

de los programas de actuacion publica (idem).
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En cuanto a los usos de la evaluacidn, sirve para: “tomar decisiones sobre los

recursos; replantearse las causas de un problema; identificar las consecuencias de un

problema emergente; decidir sobre mejores alternativas; respaldar la reforma/ innovacion

del sector publico; ayudar a generar un consenso entre los interesados con relacion a como

responder a un problema” (Kusek y Rist, 2004, p.101).

2.2.2.8 Organos de Control y Revision de la actividad del Sector Publico.

2.2.2.8.1 El Sistema Nacional de Control

El Sistema Nacional de Control es el conjunto de Organos de control, normas, métodos y

procedimientos, estructurados e integrados funcionalmente, destinados a conducir y

desarrollar el ejercicio del control gubernamental en forma descentralizada.

Su actuacion comprende todas las actividades y acciones en los campos

administrativo, presupuestal, operativo y financiero de las entidades y alcanza al personal

que presta servicios en ellas, independientemente del régimen que las regule.

El Sistema esta conformado por los siguientes Organos de control:

a)
b)

La Contraloria General, como ente técnico rector.

Todas las unidades organicas responsables de la funcion de control gubernamental
de las entidades que se mencionan en el Articulo 3° de la Ley 27785, sean éstas de
caracter sectorial, regional, institucional o se regulen por cualquier otro
ordenamiento organizacional.

Las sociedades de auditoria externa independientes, cuando son designadas por la
Contraloria General y contratadas, durante un periodo determinado, para realizar
servicios de auditoria en las entidades: economica, financiera, de sistemas

informéticos, de medio ambiente y otros.
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El ejercicio del control gubernamental por el Sistema en las entidades, se efectla
bajo la autoridad normativa y funcional de la Contraloria General, la que establece los
lineamientos, disposiciones y procedimientos técnicos correspondientes a su proceso, en
funcion a la naturaleza y/o especializacion de dichas entidades, las modalidades de control
aplicables y los objetivos trazados para su ejecucion. Dicha regulacion permitira la
evaluacion, por los 6rganos de control, de la gestion de las entidades y sus resultados. La
Contraloria General, en su calidad de ente técnico rector, organiza y desarrolla el control
gubernamental en forma descentralizada y permanente, el cual se expresa con la presencia
y accionar de los 6rganos a que se refiere el literal b) precedente en cada una de las
entidades publicas de los niveles central, regional y local, que ejercen su funcién con
independencia técnica.

La Contraloria General de la Republica es una entidad descentralizada de Derecho
Publico que goza de autonomia conforme a su ley organica. Es el 6rgano superior del
Sistema Nacional de Control.

Supervisa la legalidad de la ejecucion del Presupuesto del Estado, de las
operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas a control.

La Contraloria General de la Republica cuenta con una Sede Central ubicada en la
Ciudad de Lima, y para su desempefio desconcentrado cuenta con Oficinas Regionales en
las ciudades de Piura, Chiclayo, lIquitos, Moyobamba, Huancayo, Arequipa, Cusco,
Huaraz, Puno, Cajamarca, Ica, Trujillo, Huanuco, Ayacucho, Abancay, Tacna y Lima;
pudiendo establecer oficinas y representaciones en cualquier otro lugar si asi lo requiriese.
La Contraloria General de la Republica tiene su domicilio legal en el Jr. Camilo Carrillo N°
114, distrito de Jesis Maria, provincia y departamento de Lima, lugar donde funciona la

Sede Central.
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El Contralor General es designado por el Congreso, a propuesta del Poder
Ejecutivo, por siete afios. Puede ser removido por el Congreso por falta grave. Para el
cumplimiento de sus funciones, la Contraloria General de la Republica cuenta con la
Estructura Organica aprobada por Resolucidn de Contraloria General N° 052-2008-CG.

El Control en el Gobierno Regional esta sujeto a la fiscalizacion permanente del
Congreso de la Republica, del Consejo Regional y la ciudadania, conforme a ley y al
Reglamento del Consejo Regional. La fiscalizacion se ejerce con arreglo a los principios de
gestion publica regional sefialados en la presente Ley. El control a nivel regional esta a
cargo del Organo Regional de Control Interno, el cual depende funcional y organicamente
de la Contraloria General de la Republica conforme a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica. EI Organo de Control
Regional estd bajo la Jefatura de un funcionario seleccionado y nombrado por la
Contraloria General de la Republica, mediante concurso publico de méritos. Su ambito de
control abarca a todos los érganos del Gobierno Regional y todos los actos y operaciones
conforme a Ley. El Jefe del Organo de Control Regional emite informes anuales al
Consejo Regional acerca del ejercicio de sus funciones y del Estado del control del uso de
recursos y fondos publicos. Estos informes son publicos. Las observaciones, conclusiones
y recomendaciones de cada accién de control se publican en el portal del Gobierno
Regional. El 6rgano de auditoria interna en los gobiernos locales esta bajo la jefatura de un
funcionario que depende funcional y administrativamente de la Contraloria General de la
Republica y es designado previo concurso publico de méritos y cesado por la Contraloria
General de la Republica. Su ambito de control abarca a todos los érganos del gobierno
local y a todos los actos y operaciones, conforme a ley. El jefe del 6érgano de auditoria

interna emite informes anuales al concejo municipal acerca del ejercicio de sus funciones
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y del estado del control del uso de los recursos municipales. Las observaciones,
conclusiones y recomendaciones de cada accion de control se publican en el portal
electrénico del gobierno local. En el cumplimiento de dichas funciones, el jefe del érgano
de auditoria interna debera garantizar el debido cumplimiento de las normas y
disposiciones que rigen el control gubernamental, establecida por la Contraloria General
como Organo Rector del Sistema Nacional de Control.

La Contraloria General de la Republica, cuando lo estime pertinente, podra
disponer que el organo de control provincial o distrital apoye y/o ejecute acciones de
control en otras municipalidades provinciales o distritales, de acuerdo con las normas que
para tal efecto establezca.

La auditoria a los estados financieros y presupuestarios de la entidad, serd efectuada
anualmente, de acuerdo a lo establecido por la Contraloria General de la Republica.

La prestacion de los servicios publicos locales es fiscalizada por el concejo

municipal conforme a sus atribuciones y por los vecinos conforme a la presente ley.

2.2.2.8.2 El Sistema de Defensa Juridica del Estado

Por D. Legislativo 1068 (27.06.2008) se crea el Sistema de Defensa Juridica del Estado
con la finalidad de fortalecer, unificar y modernizar la defensa juridica del Estado en el
ambito local, regional, nacional, supranacional e internacional, en sede judicial, militar,
arbitral, Tribunal Constitucional, dérganos administrativos e instancias de similar
naturaleza, arbitrajes y conciliaciones, la que estd a cargo de los Procuradores Publicos,
cuyo ente rector es el Ministerio de Justicia y esta representado por el Presidente del

Consejo de Defensa Juridica del Estado.
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El Sistema de Defensa Juridica del Estado es el conjunto de principios, normas,
procedimientos, técnicas e instrumentos, estructurados e integrados funcionalmente
mediante los cuales los Procuradores Pablicos ejercen la defensa juridica del Estado.

El Ministerio de Justicia es el ente rector del Sistema y tiene las siguientes atribuciones:

a) Establece la politica general del Sistema.

b) Formula las normas y procedimientos relacionados con la defensa juridica del
Estado.

c) Supervisa y evalua el cumplimiento de las politicas, normatividad y actividades de
los operadores del Sistema.

d) Orienta el desarrollo del Sistema de Defensa Juridica del Estado.

e) Desarrolla politicas que promuevan la capacitacion y especializacion de los
operadores del Sistema.

Los operadores del Sistema son:

1. El Presidente del Consejo de Defensa Juridica del Estado.

2. Los miembros del Consejo de Defensa Juridica del Estado.

3. Los Procuradores Publicos.

4. El Presidente del Tribunal de Sancion.

La Defensa Juridica del Estado se rige por los siguientes principios:

a) Legalidad: Los Procuradores Publicos y abogados del Sistema de Defensa Juridica
del Estado estan sometidos a la Constitucién, a las leyes y a las demas normas del
ordenamiento juridico.

b) Autonomia funcional: La Defensa Juridica del Estado se ejerce por medio de los
Procuradores Publicos, quienes actlan con autonomia en el ejercicio de sus

funciones, quedando obligados a cumplir los principios rectores del sistema.
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d)

f)

9)

h)

)

k)

Unidad de actuacién y continuidad: Los Procuradores Publicos y demas operadores
del Sistema se conducen conforme a criterios institucionales de conformidad a los
objetivos, metas y lineamientos del Sistema.

Eficacia: La gestion se organiza para el cumplimiento oportuno de los objetivos y
las metas del Sistema.

Eficiencia: Toda actuacion de los Procuradores Publicos y demés operadores del
Sistema se realiza optimizando la utilizacion de los recursos disponibles,
procurando la innovacion y el mejoramiento oportuno.

Capacitacion y evaluacion permanente: Los Procuradores Publicos seran
capacitados y evaluados de acuerdo a los lineamientos establecidos por el ente
rector.

Especializacion: Se garantiza y preserva la especializacion de los Procuradores
Publicos.

Confidencialidad: Los operadores del Sistema deben guardar absoluta reserva
sobre los asuntos de naturaleza confidencial a su cargo.

Celeridad: Los Procuradores Publicos y abogados del Sistema deben ajustar su
conducta, orientada a conseguir la maxima dinamica posible del proceso o
procedimiento, evitando actuaciones que dificulten su desenvolvimiento o
constituyan meros formalismos, sin que se releve el respeto al debido proceso o
vulnere e ordenamiento juridico.

Etica, probidad y honestidad: La ética, probidad y honestidad son esenciales en el
ejercicio de las funciones de los operadores del Sistema.

Responsabilidad: Los Procuradores Pablicos son responsables por el ejercicio

indebido de la Defensa Juridica del Estado.
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2.2.2.9 Reconocimiento del derecho a la salud como derecho auténomo.
Uno de los primeros temas a los que se enfrentd el Tribunal al delinear los alcances del
derecho a la salud fue el relacionado con su caracter de derecho fundamental.

Aun cuando la Constitucion de 1993 expresamente prescribe que «todos tienen
derecho a la proteccion de su salud», el Tribunal fue receptor de alguna jurisprudencia
comparada que solo reconoce el caracter ius-fundamental del derecho a la salud cuando
este se encuentra engarzado con el derecho a la vida o a la integridad fisica.

Esta postura queda registrada tempranamente, por ejemplo, en el caso Juan Islas
Trinidad y otros, o en el caso del Penal de Challapalca, donde el Tribunal ubica este
derecho en la clausula de los derechos innominados merced a su vinculacion con el
derecho a la vida, a la integridad y a la dignidad de la personal®. Posteriormente ratifica
este criterio en el caso Azanca Alheli Meza Garcia, donde a pesar de que se desarrolla este
derecho en el marco mas amplio de la dogmatica de los derechos sociales, su caracter ius-
fundamental solo lo reconoce cuando estan en juego otros derechos fundamentales,
basicamente la vida. Sin embargo, en el caso José Luis Correa Condori, el Tribunal
reconoce timidamente que el derecho a la salud tiene una categoria ius-fundamental
autonoma, aunque persiste en el criterio de que dicha fundamentalidad depende en una
importante medida de su relacién con el derecho a la vida. Finalmente, en el caso Internos
de la Sala de Hospitalizacion de Adicciones del Instituto Nacional de Salud Mental
Honorio Delgado-Hideyo Noguchi, el Tribunal hace una inflexion de su jurisprudencia y
sienta el criterio definitivo de que el derecho a la salud goza de un grado de autonomia ius-
fundamental que no depende de su relacion con el derecho a la vida u otros derechos

fundamentales, puesto que el referido derecho contiene exigencias propias.

10 STC 1429-2002-HC/TC, FJ. 14. En este caso se planted la necesidad de cerrar el Penal de Challapalca,
ubicado en una zona altoandina con duras condiciones climaticas, lo que no se condecia con el derecho a la
salud de la poblacidn carcelaria.
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2.2.2.10 Fuentes normativas del derecho a la salud.

A diferencia de la Constitucién de 1979, que recogia disposiciones mas detalladas sobre la
proteccion de la salud y mas tuitivas de este derecho fundamental, la Constitucion de 1993
se muestra, de hecho, mucho maés lacénica. Asi, mientras en la anterior Carta Politica se
hacia mencion expresa, en su articulo 15, a una proteccion de la salud tanto personal, como
familiar y comunitaria «integral», la Carta de 1993, en su articulo 7, solo menciona el
derecho a la proteccion de la salud. Por otro lado, mientras en la Constitucion de 1993, en
el articulo 9, solo se hace referencia a la obligacion del Estado de dirigir la politica
nacional de salud y de facilitar un acceso equitativo a los servicios de salud, en el Texto de
1979, de acuerdo con el articulo 16, dicha obligacion incluia «la organizacion de un
sistema nacional descentralizado y desconcentrado, que planifica y coordina la atencién
«integral» de la salud a través de organismos publicos y privados, y que facilita a todos el
acceso «igualitario» a sus servicios, en «calidad adecuada» y con «tendencia a la
gratuidad»» (negritas agregadas). Finalmente, en lo atinente a la proteccion del incapaz,
ambas constituciones son similares. Asi, el articulo 7 de la de 1993 establece: «La persona
incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica 0 mental tiene
derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion,
readaptacion y seguridad».

Es obvio que las diferencias entre ambas regulaciones obedecen al trasfondo
ideoldgico en el cual se ubican cada uno de los textos constitucionales. Asi, mientras
podemos identificar a la Constitucion de 1979 con los fundamentos del Estado benefactor,
la Carta de 1993 responde al contexto ideoldgico del neoliberalismo, donde prima un
modelo de atencién minimalista en materia de prestaciones sociales. Con todo, la lectura

de las disposiciones contenidas en la Constitucion de 1993 sobre el derecho a la salud debe
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realizarse teniendo en cuenta lo establecido por los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos suscritos por el Perd, de conformidad con la interpretacion que sobre los mismos
hayan efectuado los organismos internacionales encargados de vigilar su cumplimiento, tal
y como lo disponen la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién y el
articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, respectivamente.

Es asi que en la STC 3081-2007-PA/TC, el Tribunal precisa que las principales
fuentes normativas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos donde esta
recogido el derecho a la salud son:

1. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Aprobada por resolucion
legislativa 13282 del 15 de diciembre de 1959), articulo 25.1

2. El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Ratificado bajo
instrumento de adhesion de fecha 12 de abril de 1978, depositado el 28 de abril de 1978),
articulo 12.

3. El Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas ha precisado el contenido
normativo del articulo 12 (Observacion General N.° 14 (E/C.12/2000/4)».

4. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Aprobada en la
Novena Conferencia Internacional Americana, en Bogota, 1948); el articulo X1 establece:
5. Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (ratificado por el Pert el 4 de junio de
1995), articulo 10.

2.2.2.11 Fundamento del derecho a la salud.

El Tribunal ha encontrado, al margen de su reconocimiento positivo, que el derecho a la
salud supone una facultad principalisima en el ordenamiento juridico dada su centralidad

para el propio individuo como para la sociedad en su conjunto. Asi, el TC ha engarzado su
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caracter fundamental, en primer lugar, no solo con la importancia de la salud para
preservar la propia vida en condiciones dignas, sino con la necesidad de maximizar su
proteccion como condicién para el ejercicio pleno y real de la autonomia personal.

En este contexto, no solo ha sustentado la necesidad de entregar tratamiento
antirretroviral para personas de escasos recursos con el objeto de que puedan enfrentar su
enfermedad en condiciones dignas (caso Azhanca Alheli, STC 2945-2003-PA/ TC, FJ. 22),
sino que ha fundamentado la presencia de una obligacion especial del Estado de priorizar
la atencion en salud a las personas en condiciones de pobreza y pobreza extrema, dada no
solo la dificultad de estas personas de preservar su salud por si mismas, sino también la
dificultad de alcanzar una verdadera autonomia por consecuencia de los costos excesivos a
los que se ven sometidos ante la ocurrencia de una enfermedad (STC 0033-2010-PI/TC,
FJ. 15). En dicha linea, el Tribunal parece asumir la tesis imperante en el Derecho
Internacional de que el derecho a la salud no es solo un derecho a un minimo que permita
evadir situaciones de inhumanidad, sino un derecho a las mejores condiciones posibles que
permitan a las personas ejercer su autonomia de modo pleno.

Por otro lado, el Tribunal ha destacado también la necesidad de reconocer a la salud
como un bien pablico cuya proteccion le compete, por tanto, a la sociedad en su conjunto.
Y es que el hecho de que la salud se encuentre determinada por un conjunto de
determinantes sociales hace a la sociedad responsable de la superacion de obstaculos que
impidan a las personas gozar de buena salud por causa de su falta de recursos econémicos.
El compromiso con los derechos sociales en este contexto, ha dicho el Tribunal,
corresponde también a la sociedad y a los particulares como manifestacion del principio de

solidaridad.
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1. Método

3.1  Tipo de investigacion

La presente investigacion es de un nivel basico, el enfoque cuantitativo, disefio no

experimental, nivel descriptivo-correlacional, transversal.

Segun Behar (2008), la investigacion béasica se define como
[...] recibe el nombre de investigacion pura, tedrica, dogmatica y fundamental. Se
caracteriza porque parte de un marco tedrico y permanece en él; la finalidad radica
en formular nuevas teorias o modificar las existentes, en incrementar los
conocimientos cientificos o filosoficos, pero sin contrastarlos con ningin aspecto
practico. Esta forma de investigacion emplea cuidadosamente el procedimiento de
muestreo, a fin de extender sus hallazgos méas alld del grupo o situaciones
estudiadas. Poco se preocupa de la aplicacion los hallazgos, por considerar que ello

corresponde a otra persona y no al investigador. (p. 87)

Hernandez, Fernandez y Baptista (2010:4) en su obra Metodologia de la Investigacion,
sostienen que todo trabajo de investigacion se sustenta en el enfoque cuantitativo.

Este estudio se realiz6 sin la manipulacion deliberada de las variables y en los que
solo se observan los fendmenos en su ambiente natural para después analizarlos.
(Hernandez, Fernandez, y Baptista, 2010)

La investigacion es del tipo transversal, porque recopila datos en un solo momento
dado, en un tiempo Unico y descriptivo por que intenta dar la descripcién de un fendmeno
en particular. (pp. 149-151) y correlacional, porque miden cada variable para ver si existe o

no relacion entre ellas, este tipo de estudios son cuantitativos e intentan predecir el valor
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aproximado que tendra un grupo de individuos o fenémenos en una variable, a partir del
valor que tienen en la (s) variable(s) relacionada(s) Herndndez, Fernandez y Baptista

(2004).

3.2  Poblacién y muestra

3.2.1 Poblacion

La poblacién es un conjunto de individuos de la misma clase, limitada por el estudio.
Segun (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2010), "La poblacion se define como la totalidad
del fendmeno a estudiar donde las unidades de poblacion poseen una caracteristica comun
la cual se estudia y da origen a los datos de la investigacion” (p.425).

La poblacion estuvo constituida por los 7 magistrados que actualmente son parte del

Tribunal Constitucional.

3.2.2 Muestra
Para Castro (2003), la muestra no probabilistica: La eleccién de los miembros para el
estudio dependera de un criterio especifico del investigador, lo que significa que no todos
los miembros de la poblacidn tienen igualdad de oportunidad de conformarla. La forma de
obtener este tipo de muestra es: muestra intencional u opinatica y muestra accidentada o
sin norma.

Para efectos de la presente investigacion, utilizaremos la muestra no probabilistica

censal, ya que utilizaremos la totalidad de la poblacion sefialada.
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3.3 Operacionalizacion de variables
Variable 1:
Jurisprudencia Tribunal Constitucional

Dimensiones:

X1 Tipos de Normas Constitucionales

Xo Caracteristicas Constitucionales esenciales
X3 Rol de la jurisprudencia constitucional

Variable 2:

Politicas Publicas en Salud

Dimensiones:
Y1 Iniciacion
Y2 Implementacion

Y3 Evaluacion

3.4 Instrumentos

Un instrumento de medicion es el recurso que utiliza el investigador para registrar
informacion o datos sobre las variables que tiene en mente (Hernandez, Fernandez, &
Baptista, 2010)

El instrumento de recoleccion de datos sera mediante un cuestionario, con el fin de obtener

informacion importante para el presente trabajo.

3.5  Procedimientos
Las técnicas de recoleccion de datos pueden considerarse como la forma o procedimiento

que utiliza el investigador para recolectar la informacion necesaria en el disefio de la
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investigacion. Asi lo expresa Arias (2006) “son las distintas formas o maneras de obtener
la informacion” (p.53). Entre las técnicas de recoleccion de informacion estan la encuesta,
la observacion en sus distintas modalidades, la entrevista, el analisis documental, entre
otras.

Para la presente investigacion se utilizara la técnica de la encuesta.

3.6 Analisis de datos
Para el andlisis de los datos, luego de tener las respuestas obtenidas a través del
instrumento, se hard el vaciado de la data en Excel, obteniendo las sumas de las
dimensiones y de la variable. Luego se utilizara el software SPSS version 22.0, para la
reconversion de variable a niveles — rangos y brindar los informes respectivos.

Para mostrar los resultados obtenidos, se trabajardn tablas de contingencia,
porcentajes y gréficos de barras, elementos que ayudaran a ver descripciones de la variable

de estudio.
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IV. Resultados
4.1  Contrastacion de Hipdtesis

Hipdtesis general
Ha: Las sentencias emitidas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y las Politicas

Publicas en el sector Salud tienen una relacion significativa en la mayoria de los casos.

HO: Las sentencias emitidas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y las
Politicas Publicas en el sector Salud No tienen una relacion significativa en la mayoria de

los casos.

Tabla 2
Prueba de correlacion segun Spearman entre la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional y las Politicas Publicas en el sector Salud

Jurisprudencia Politicas Publicas

del Tribunal
Constitucional en el sector Salud
Rho de Jurisprudencia del Coeficiente de 1,000 ,660™
Spearman [15p correlacion
Tribunal . .
Constitucional Sig. (bilateral) . ,001
N 7 7
Coeficiente de 660" 1,000
Politicas Publicas  correlacion
en el sector Salud  Sig. (bilateral) ,001 :
N 7 7

**_La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

Interpretacion:

Como se muestra en la tabla 2 la variable jurisprudencia del Tribunal Constitucional esta
relacionado directa y positivamente con la variable Politicas Publicas en el sector Salud,
segun la correlacion de Spearman de 0.660 representado este resultado como moderado
con una significancia estadistica de p=0.001 siendo menor que el 0.01. Por lo tanto, se

acepta la hipotesis general y se rechaza la hipotesis nula.
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Hipdtesis especifica 1
Ha: Los tipos de Normas Constitucionales y las Politicas Publicas en el sector Salud

tienen una relacion significativa en la mayoria de los casos.

HO: Los tipos de Normas Constitucionales y las Politicas Publicas en el sector Salud no

tienen una relacion significativa en la mayoria de los casos.

Tabla 3
Prueba de correlacidn segun Spearman entre los tipos de Normas Constitucionales y las

Politicas Publicas en el sector Salud

Ilql?nsrrtr:ggs de Politicas Publicas
o en el sector Salud
Constitucionales
Rho de L os tinos de Coeficiente de 1,000 679"
Spearman Normgs correlacion
o Sig. (bilateral) . ,001
Constitucionales
N 7 7
Coeficiente de 679" 1,000
Politicas Publicas correlacion
en el sector Salud Sig. (bilateral) ,001 :
N 7 7

**_La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

Interpretacion:

Como se muestra en la tabla 3 los tipos de Normas Constitucionales estan relacionados
directa y positivamente con la variable Politicas Publicas en el sector Salud segun la
correlacion de Spearman de 0.679 representado este resultado como moderado con una
significancia estadistica de p=0.001 siendo menor que el 0.01. Por lo tanto, se acepta la

hipdtesis especifica 1 y se rechaza la hipotesis nula.
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Hipdtesis especifica 2
Ha: Las Caracteristicas Constitucionales esenciales y las Politicas Publicas en el sector

Salud tienen una relacion significativa en la mayoria de los casos.

HO: Las Caracteristicas Constitucionales esenciales y las Politicas Publicas en el sector

Salud no tienen una relacion significativa en la mayoria de los casos.

Tabla 4
Prueba de correlacion segin Spearman entre las Caracteristicas Constitucionales

esenciales y las Politicas Publicas en el sector Salud

Caracteristicas

Constitucionales ' °ticas Publicas

en el sector Salud

esenciales
Rho de Caracterfsticas Coeficiente de 1,000 661"
Spearman S correlacion
Constitucionales . .
esenciales Sig. (bilateral) . ,001
N 7 7
Coeficiente de 661" 1,000
Politicas Publicas correlacién
en el sector Salud Sig. (bilateral) ,001 :
N 7 7

**_La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

Interpretacion:

Como se muestra en la tabla 4 las Caracteristicas Constitucionales esenciales estan
relacionados directa y positivamente con la variable Politicas Publicas en el sector Salud
segun la correlacion de Spearman de 0.661 representado este resultado como moderado
con una significancia estadistica de p=0.001 siendo menor que el 0.01. Por lo tanto, se

acepta la hipotesis especifica 2 y se rechaza la hipétesis nula.
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Hipdtesis especifica 3

Ha: El rol de la jurisprudencia constitucional y las Politicas Publicas en el sector Salud

tienen una relacion significativa en la mayoria de los casos.

HO: El rol de la jurisprudencia constitucional y las Politicas Publicas en el sector Salud no

tienen una relacion significativa en la mayoria de los casos.

Tabla 5

Prueba de correlacién segin Spearman entre el rol de la jurisprudencia constitucional y

las Politicas Publicas en el sector Salud

El rol de la
jurisprudencia
constitucional

Politicas Publicas
en el sector Salud

Rho de

Spearman El rol de la

jurisprudencia
constitucional

Politicas Publicas correlacion

en el sector Salud Sig. (bilateral)

Coeficiente de 1,000 661"

correlacion

Sig. (bilateral) : ,001

N 7 7

Coeficiente de 661" 1,000
,001 .

N 7 7

**_La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

Interpretacion:

Como se muestra en la tabla 5 el rol de la jurisprudencia constitucional esta relacionado

directa y positivamente con la variable Politicas Publicas en el sector Salud segun la

correlacion de Spearman de 0.661 representado este resultado como moderado con una

significancia estadistica de p=0.001 siendo menor que el 0.01. Por lo tanto, se acepta la

hipdtesis especifica 3 y se rechaza la hipotesis nula.
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4.2  Analisis e interpretacion

Tabla 6
Distribucion de datos segun la variable Jurisprudencia Tribunal Constitucional
Niveles f %
Eficiente 2 28,57
Regular 4 57,14
Deficiente 1 14,29
Total 7 100,00

Fuente: Encuesta de elaboracion propia

Eficiente Regular Deficiente

Eficiente Regular Deficiente
Fig. 6: Datos segun la variable Jurisprudencia Tribunal Constitucional
Andlisis e Interpretacion: Segun los datos obtenidos de los magistrados el 28.57% refiere

que la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional es eficiente, el 57.14% manifiesta o

puntualiza que es regular en cambio hay un 14.29% que manifiesta que es deficiente.
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Tabla 7

Distribucion de datos segun el indicador Tipos de Normas Constitucionales

Niveles f %
Eficiente 3 42,86
Regular 3 42,86
Deficiente 1 14,29
Total 7 100,00

Fuente: Encuesta de elaboracion propia

Eficiente Regular Deficiente

Eficiente Regular Deficiente

Fig. 7: Datos segun el indicador Tipos de Normas Constitucionales

Andlisis e Interpretacion: Segun los datos obtenidos de los magistrados .el 42.86%
refiere que los tipo de normas constitucionales son eficientes, en cambio en un porcentaje
de la misma magnitud del 42.86% manifiesta o puntualiza que es regular en cambio hay un

14.29% que manifiesta que son deficientes..
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Tabla 8

Distribucidn de datos segun el indicador Caracteristicas Constitucionales esenciales

Niveles f %
Eficiente 1 14,29
Regular 5 71,43
Deficiente 1 14,29
Total 7 100,00

Fuente: Encuesta de elaboracion propia

Eficiente Regular Deficiente

[i:7)

Eficiente Regular Deficiente

Fig. 8: Datos segun el indicador Caracteristicas Constitucionales esenciales

Andlisis e Interpretacion: Segun los datos obtenidos de los magistrados .el 14.29%
refiere que las caracteristica constitucionales esenciales son eficientes, en cambio en un
porcentaje del 71.43% manifiesta o puntualiza que es de un nivel regular en cambio hay un

14.29% que manifiesta que son deficientes.
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Tabla 9
Distribucidn de datos segun el indicador Rol de la jurisprudencia constitucional

Niveles f %
Eficiente 2 28,57
Regular 4 57,14
Deficiente 1 14,29
Total 7 100,00

Fuente: Encuesta de elaboracion propia

Eficiente Regular Deficiente

5]

Eficiente Regular Deficiente

Fig. 9: Datos segun el indicador Rol de la jurisprudencia constitucional

Andlisis e Interpretacion: Segun los datos obtenidos de los magistrados el 28.57% refiere
que el rol de la jurisprudencia es eficiente, en cambio en un porcentaje del 57.14%
manifiesta o puntualiza que es de un nivel regular en cambio hay un 14.29% que

manifiesta que es deficiente.
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Tabla 10

Distribucidn de datos segun la variable Politicas Publicas en Salud

Niveles f %
Eficiente 2 28,57
Regular 4 57,14
Deficiente 1 14,29
Total 7 100,00

Fuente: Encuesta de elaboracion propia

Eficiente Regular Deficiente

i3]

Eficiente Regular Deficiente

Fig. 10: Datos segun la variable Politicas Publicas en Salud

Andlisis e Interpretacion: Segun los datos obtenidos de los magistrados el 28.57% refiere
que las politicas publicas en salud son eficientes, en cambio en un porcentaje del 57.14%

refiere que son regulares en cambio hay un 14.29% que manifiesta que son deficientes.
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Tabla 11

Distribucidn de datos segun el indicador iniciacion

Niveles f %
Eficiente 2 28,57
Regular 5 71,43
Deficiente 0 0,00
Total 7 100,00

Fuente: Encuesta de elaboracion propia

Eficiente Regular Deficiente

Eficiente Regular Deficiente

Fig. 11: Datos segun el indicador iniciacion
Andlisis e Interpretacion: Segun los datos obtenidos de los magistrados el 28.57% refiere

que las politicas publicas en salud en cuanto a su iniciacion son eficientes, en cambio por

otra parte el 71.43% refiere que en ese punto las politicas publicas en salud son regulares.
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Tabla 12

Distribucidn de datos segun el indicador implementacion

Niveles f %
Eficiente 2 28,57
Regular 4 57,14
Deficiente 1 14,29
Total 7 100,00

Fuente: Encuesta de elaboracion propia

Eficiente Regular Deficiente

i3]

Eficiente Regular Deficiente

Fig. 12: Datos segun el indicador implementacion

Andlisis e Interpretacion: Segun los datos obtenidos de los magistrados el 28.57% refiere
que las politicas publicas en salud en cuanto a implementacion son eficientes, por otro lado
en un porcentaje del 57.14% refiere que son regulares en cambio hay un 14.29% que

manifiesta que en este punto es deficiente.
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Tabla 13

Distribucion de datos segun el indicador evaluacién

Niveles f %
Eficiente 1 14,29
Regular 4 57,14
Deficiente 2 28,57
Total 7 100,00

Fuente: Encuesta de elaboracion propia

Eficiente Regular Deficiente

Eficiente Regular Deficiente
Fig. 13: Datos segun el indicador evaluacion
Andlisis e Interpretacion: Segun los datos obtenidos de los magistrados el 14.29% refiere

que las politicas publicas en salud en cuanto a evaluacidn son eficientes, por otro lado el

57.14% refiere que son regulares y el 14.29% manifiesta que en este punto es deficiente.
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V. Discusion de resultados

51  Discusion

A través de los resultados obtenidos de los magistrados el 28.57% refiere que la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional es eficiente, el 57.14% manifiesta o puntualiza
que es regular en cambio hay un 14.29% que manifiesta que es deficiente. Asi mismo el
28.57% refiere que las politicas publicas en salud son eficientes, en cambio en un
porcentaje del 57.14% refiere que son regulares en cambio hay un 14.29% que manifiesta
que son deficientes. Finalmente se concluyd que Las sentencias emitidas por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y las Politicas Publicas en el sector Salud tienen
una relacion significativa en la mayoria de los casos, segun la correlacion de Spearman
encontrada de 0.660, la cual es moderada y como informa la Tabla del SPSS (**) esta
correlacion es significativa, incluso a nivel de p: 0.01., lo cual permite aprobar la hipotesis

general y rechazar su nula.

En la cual estos resultados se contrastan con el estudio realizado por Morales
(2017) quien analizdé el Precedente constitucional vinculante y su aplicacion por el
Tribunal Constitucional del Perd. Se ha comprobado que la emisién de los precedentes
constitucionales vinculantes se ha caracterizado por abordar temas coyunturales y de poca
relevancia constitucional, demostrandose que la mayoria de temas regulados son de
caracter legal. Se propone respetar y garantizar algunos criterios constitucionales para la
emision de los precedentes vinculantes: la funcion del TC de intérprete supremo de la
Constitucidn, el acceso a la justicia, la finalidad de los procesos constitucionales, el recurso
efectivo para la proteccion de los derechos fundamentales y la independencia judicial. Se

concluye que el TC debe cambiar su interpretacion y practica para pasar de un precedente
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rigido y autoritario a uno de tipo flexible y que se circunscriba a temas constitucionales,
segun los modelos de referencia (EE.UU., Colombia). Existiendo una concordancia con la
presente investigacion en cuanto a la importancia de mejorar la jurisprudencia del tribunal

constitucional y que se preocupe en temas coyunturales como lo es la salud publica.

Asi mismo en el estudio realizado por Gutiérrez (2013), EIl Sistema de eleccion de
magistrados del Tribunal Constitucional y la garantia de un proceso imparcial, Perd. En la
cual luego de estudiar y analizar las bases teoricas de la naturaleza del Tribunal
Constitucional, la regulacion y los antecedentes de los procesos de eleccidon de magistrados
constitucionales en nuestro pais, asi como revisar los modelos correspondientes del
Derecho Comparado; se pudo concluir en una estimacion real de la hipotesis planteada,
cual es que el actual modelo de eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional
peruano no es adecuado para garantizar un proceso imparcial. La cual es de aporte para
intensificar la importancia del papel que juega la jurisprudencia del tribunal constitucional

en las politicas sociales que afecta a la poblacion en temas importantes como la salud.
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VI.  Conclusiones

Primera: Las sentencias emitidas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y las
Politicas Publicas en el sector Salud tienen una relacion significativa en la mayoria de los
casos, segun la correlacion de Spearman encontrada de 0.660, la cual es moderada y como
informa la Tabla del SPSS (**) esta correlacion es significativa, incluso a nivel de p: 0.01.,

lo cual permite aprobar la hip6tesis general y rechazar su nula.

Segunda: Los tipos de Normas Constitucionales y las Politicas Publicas en el sector Salud
tienen una relacion significativa en la mayoria de los casos, segun la correlacion de
Spearman de 0.679 representado este resultado como moderado con una significancia
estadistica de p=0.001 siendo menor que el 0.01. Por lo tanto, se acepta la hipotesis

especifica 1y se rechaza la hipotesis nula.

Tercera: Las Caracteristicas Constitucionales esenciales y las Politicas Publicas en el
sector Salud tienen una relacion significativa en la mayoria de los casos, segun la
correlacion de Spearman de 0.661 representado este resultado como moderado con una
significancia estadistica de p=0.001 siendo menor que el 0.01. Por lo tanto, se acepta la

hipdtesis especifica 2 y se rechaza la hipotesis nula.

Cuarta: El rol de la jurisprudencia constitucional y las Politicas Publicas en el sector
Salud tienen una relacién significativa en la mayoria de los casos, segun la correlacién de
Spearman de 0.661 representado este resultado como moderado con una significancia
estadistica de p=0.001 siendo menor que el 0.01. Por lo tanto, se acepta la hipotesis

especifica 3 y se rechaza la hipotesis nula.
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VIl. Recomendaciones

Primera: El tribunal constitucional como precepto de los méas importantes principios sobre
las cuales descansan nuestra “Constitucion” y la cual delimita el poder de una
“Constitucion normativa”, CUyos principios requieren de una mayor aplicabilidad material
y de mejores controles institucionales para vigilar el cumplimiento de las politicas publicas

en el sector salud.

Segunda: Los tipos de normas constitucionales deben ser los primeros mecanismos
normativos para garantizar el principio de democracia de la mayoria, ello implica descartar
tajantemente cualquier nocién y practica que reduzca le gestacion de las politicas publicas
de salud a través de la toma de decisiones y mecanismos que busquen preservar con

eficacia estos principios democréticos.

Tercera: El control constitucional de las politicas publicas en el sector salud responderia a
una practica jurisprudencial que se sustenta, no en un derecho subjetivo, sino en la
correspondencia que tienen dichas acciones con las caracteristicas esenciales y la
naturaleza prestacional de ciertos derechos fundamentales constitucionales, con el fin de la

formulacién e implementacion de politicas pablicas en el sector de salud eficientes,

Cuarto: Las politicas publicas en el sector salud, estan sujetas a controles a partir de
determinadas caracteristicas de control inherentes al rol de la jurisprudencia constitucional,
también consideramos que dicho control debe estar basadas sobre aspectos esenciales de la
razonabilidad, pues no podemos dejar de lado los riesgos de una posible extralimitacion

judicial durante la practica de este principio de control.
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