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INTRODUCCION

Las politicas publicas pueden ser explicadas como un conjunto de acciones y
decisiones, creadas para resolver un problema de naturaleza publica o que afecta
a un determinado grupo de individuos en relacion con la proteccion progresiva de

sus derechos.

En México, el control constitucional y el debate judicial sobre el disefio y la
implementacion de politicas publicas en materia de derechos fundamentales es
aun precoz pues primordialmente ha sido impulsado por las instancias de
derechos humanos internacionales, organizaciones de la sociedad civil, instancias
internacionales, asi como por la firma y ratificacion que ha hecho el Estado

mexicano de diversos Tratados y Convenios internacionales.

Uno de los tantos obstaculos a los que se enfrentan las politicas publicas es su
poco tratamiento y estudio por la ciencia juridica debido a que su concepcion
tradicional parte del razonamiento de que pertenecen prioritariamente al ambito de
la teoria econdmica y de la administracion publica, mas que al ambito juridico,
especificamente en el ambito constitucional, lo cual provoca que no se estudien
con un enfoque de derechos, lo que se traduce en un impedimento para que los
derechos sean abordados como un marco regulador establecido en la Constitucion
y Tratados Internacionales que impulsen y delimiten la formulacién de politicas
publicas para el bienestar social, asi los derechos se quedan incompletos y éstos,

traducidos en servicios coartan el acceso a una mejor calidad de vida.

En México lo anterior provoca que tanto las acciones como las decisiones que
llevan a cabo tanto el poder ejecutivo como el legislativo, carezca de articulaciéon
con el poder judicial y con la sociedad civil, de modo que la ausencia de
participacion entre estos poderes, cause que la progresividad de los derechos
resulte lesionada pues no hay mejora ni evolucion de las decisiones tomadas, que
permita comprender que las decisiones y acciones que fueron tomadas por sélo

dos poderes hayan sido las méas idéneas o relevantes, eficaces, defectuosas,
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incompletas, o incluso incorrectas. Adicionalmente la ausente inclusiéon de la

sociedad civil respecto de las politicas publicas, trastoca su participacion en la

etapa de la resolucion judicial.

Tal escenario impulsa a que esta investigacion se realice a fin de ubicar si hay una
conexion entre el Estado Constitucional y el proceso de elaboracion de las
Politicas Publicas con un analisis descriptivo realizado a los fallos de los tribunales
federales. Para el objetivo de la investigacion, considero ineludible conciliar los
derechos fundamentales y las politicas publicas, y entenderlas como otra de las
manifestaciones propias del paradigma del Estado Constitucional y de la doble
dimension de los derechos fundamentales, asi como observar a nivel convencional
los avances y criticas a nuestro sistema porgue asi, la realidad toma otro matiz,
siendo que la omision de politicas publicas para la materializacion de los derechos
fundamentales, o la ineficacia de las existentes, representa el incumplimiento del
Estado en la adopcion de acciones efectivas para el cumplimiento de ciertos

preceptos constitucionales.

La importancia de la verificacion de la constitucionalidad de las politicas publicas
por parte del Poder Judicial Federal, estriba en hacerlo garante de los derechos
fundamentales, 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 constructivo para que determinadas minorias puedan
expresar sus demandas, fiscalizar o impugnar las decisiones del poder estatal, es
de caracter prioritario pues genera un cambio social, que puede apreciarse de

paises como Colombia y Perl, mismos que guiaron la presente investigacion.

Nuestra hipétesis sefiala que si de los fallos del Poder Judicial Federal aqui
analizados se identifica una soélida construccion argumentativa, es decir, si en la
resolucion judicial se prevé la existencia de plazos razonables para la
implementacion de politicas publicas, si toma en cuenta los niveles de proteccién
minimo de los derechos y la proteccion de poblaciones especialmente vulnerables

de tal forma que no se prive de contenido al derecho y a las obligaciones




EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN

MEXICO, UNA PROPUESTA INCLUYENTE
[ °

estatales, y si plantea la participacion de diversos sectores y de los diferentes

niveles de gobierno en forma coordinada o espacios de participacion para la
intervenciéon y control de los ciudadanos, especialmente de los grupos
involucrados en dichas medidas, ello en relacion a las decisiones y soluciones
adoptadas por el Legislativo y el Ejecutivo sobre problemas publicos, entonces, se
puede advertir el control constitucional de las politicas publicas, ambito por mucho
tiempo reservado al control politico del Estado, pero si ademas de ellas se
desprende la intervencion de la sociedad civil en nuestro pais habra un control

constitucional incluyente de politicas .

Dicho contexto, motiva nuestro interés para el desarrollo de la presente tesis.
Nuestra investigacion se orienta a alcanzar cuatro objetivos: en primer lugar,
determinar, desde la teoria constitucional, si las politicas publicas constituyen
normas juridicas; en segundo lugar, fijar el tipo de normas juridicas que las
constituyen con el fin de indagar el control al que pueden estar sujetas; en tercer
lugar, encontrar si en el derecho comparado se verifica el control constitucional de
las politicas publicas y las caracteristicas esenciales de las resoluciones que lo
fijan; en cuarto lugar, verificar el rol que ha jugado el Poder Judicial Federal en el
control constitucional de las politicas publicas para la proteccion de los derechos
fundamentales, y su interaccion con los demas poderes publicos del Estado
Constitucional mexicano y por ultimo, identificar la participacion de la sociedad en

esta tarea, a fin de saber si éste se realiza de forma incluyente o no.

El asunto central se halla en demostrar la necesidad de someter las politicas
publicas al control constitucional para obtener 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 didlogo
social constructivo para que determinadas minorias puedan expresar sus

demandas, fiscalizar o impugnar las decisiones del poder estatal.

Con ello se plantea que tanto la relevancia, como el sentido de esta investigacion,

estd correlacionada con la metodologia utilizada ya que la investigacién se

——
| —



EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN

MEXICO, UNA PROPUESTA INCLUYENTE
[ °

fundamenta en una aproximacion empirica, utilizando un método comparativo en

relacion con los sistemas juridicos y criterios judiciales de Colombia y Perq,

complementado con los métodos histérico y descriptivo.

El presente trabajo de investigacion se estructura de la siguiente manera. El
primer capitulo es un acercamiento al tema de las politicas publicas en términos
conceptuales juridicos. Se plantean elementos para ubicar el concepto y vision de
las politicas publicas en relacidon con su realizacién, disefio e implementacién asi
como su relacién con los derechos fundamentales y el control constitucional.
Finalmente se aborda el contraste de las politicas publicas con el amparo y las

organizaciones de la sociedad civil como un factor de presion.

Un segundo capitulo, aborda el estudio de los derechos en un contexto historico y
su identificacion como derechos fundamentales. Adicionalmente se describe la
evaluacion de las Politicas Publicas en un plano internacional y su evolucion en
México desde 1917. Se analiza la inclusién de la sociedad civil en las Politicas

Publicas.

Un tercer capitulo se dedica primordialmente a analizar el control constitucional de
las Politicas Publicas en México, pero con un paradmetro de comparacion es decir,
haciendo referencia a las resoluciones judiciales realizadas en Colombia y Peru,
con el objetivo de verificar la argumentacion realizada por sus tribunales judiciales
a fin de demostrar la necesidad de controlarlas jurisdiccionalmente en nuestro

pais.

Finalmente un cuarto capitulo esta disefiado para plantear que las politicas
publicas deben ser objeto de control constitucional a través de la implementacion
de sentencias exhortativas pero adicionalmente de criterios de argumentacion
judicial para inmiscuirse en la solucién de problemas publicos en donde ademas
sea un factor primordial la inclusién de la sociedad civil en el control constitucional

de politicas publicas.
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CAPITULO |. CONCEPTOS FUNDAMENTALES PARA ENTENDER LAS
POLITICAS PUBLICAS

l. Politica Publica

El punto clave es definir en qué consiste una politica publica, para comprobar si
existen en nuestro pais. Por ello, se abundara sobre su naturaleza, esencia y
fuentes. Transversalmente, sobre el porqué es tan importante discutir sobre ellas
bajo una metodologia que esta disefiada para explicarlo de lo particular y a lo

general.

Es fundamental familiarizarnos con el concepto de ‘politicas publicas”, pues
constituyen un conjunto de decisiones y acciones, legalmente adoptadas por los
poderes publicos y que en ocasiones cuentan con la participacion de los actores
sociales y/o privados. Estan orientadas a resolver un problema de naturaleza
publica o que afecta a un determinado grupo de individuos en relacién con la
proteccion progresiva de sus derechos, para cuyo fin se destinan una multiplicidad
de recursos: técnicos, humanos, fisicos y econdmicos. Y responden a las
preguntas: ¢ Qué producen quienes nos gobiernan?, ¢ Para lograr qué resultados?,

y (A través de qué medios lo realiza?

A. ¢(Qué es la Politica?

De su raiz etimoldgica, el término “politica” proviene del griego polis: “ciudad”, esto
es, la comunidad integrada por un agregado de hombres que residian sobre un
territorio delimitado y que constituia una entidad politicamente autosuficiente
dirigida por un gobierno autébnomo. Polis hacia referencia a los asuntos que eran

de la incumbencia de dicha colectividad: los asuntos publicos.

En inglés, de la misma raiz griega, se han derivado dos palabras que se refieren a
significaciones que en el castellano quedan incluidas en el mismo término

politica™:

1

2.

Andrade Sanchez, Eduardo, Introduccion la Ciencia Politica, 32 edicién, editorial Oxford, pagina
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1. POLICY.- Arte, astucia, prudencia, sagacidad en la direcciéon y el manejo de los

asuntos publicos. Curso o plan de accion, particularmente politica, direccién de los
negocios publicos.
2. POLITICS.- La ciencia o arte que trata de la administracion y el manejo de los

negocios publicos.

El fin de este apartado es obtener una definicibn que sea acorde tanto a su raiz
etimologica, como a su vinculacion con: el Estado y el Poder, ya que lo que el

“Estado” y la “politica” tienen en comun es la referencia al fenémeno del poder.?

Sin un andlisis profundo, el Estado puede definirse como un conjunto de
instituciones publicas de la sociedad, que conforman las reglas del juego y los
mecanismos de imposicién correspondientes.® Y en términos Webberianos, para
subsistir se necesita que los dominados acaten la autoridad que pretenden tener
quienes en ese momento dominan. El elemento poder, implica el mantenimiento
del orden y la persecucion de determinados objetivos de interés publico, como
pueden ser la satisfaccion de necesidades de la poblacion, la asignacion de
derechos, la vigilancia del correcto funcionamiento del mercado, etcétera,* es

decir, suministra bienes publicos.

En esta investigacion, para responder la cuestion de ¢Qué es la politica? serviran
de apoyo definiciones y perspectivas de autores como Norberto Bobbio, Bernard

Crick y Max Webber, con el fin de realizar una propia.

Norberto Bobbio®, refiere que el término “Politica” se emplea cominmente para
indicar la actividad o el conjunto de actividades que de alguna manera tienen

como término de referencia a la polis, es decir al Estado. De esta actividad la polis

? Bobbio, Norberto, Estado, Gobierno y Sociedad. Por una teoria general de la politica; traduccién
de José F. Fernandez Santilldn- México, Fondo de Cultura Econémica; 1989, pagina 102.
® Guerra - Garcia, Gustavo, Estado: funcionamiento, organizacion y proceso de construccion de
Politicas Publicas, Instituto para la Democracia y la Asistencia Electoral - IDEA Internacional, 2008,
Asociacion Civil Transparencia 1999 en La reforma del Estado en el Per(. Pautas para
qustructurar el Poder Ejecutivo, Agenda Peru. Lima. Pert Pag. 27

Idem
®> Bobbio, Norberto, “Politica” en Bobbio, Norberto; Mateucci, Nicola y Pasquino Gianfranco (Dir).
Diccionario de politica. 112 Edicién. Madrid: Siglo Veintiuno, 1998. pag. 1215.
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a veces es el sujeto, por lo cual pertenecen a la esfera de la politica actos como el

ordenar (o prohibir) algo con efectos vinculantes para todos los miembros de un
determinado grupo social, y el ejercicio de un dominio exclusivo sobre un
determinado territorio, el legislar con normas validas erga omnes, la extraccion y la
distribucion de recursos de un sector al otro de la sociedad, etc.; a veces es un
objeto, por lo cual pertenecen a la esfera de lo politico, acciones como conquistar,
mantener, defender, ampliar, reforzar, abatir, trastornar el poder estatal, etc.
Desde su teoria, los fines de la politica son tantos como las metas que un grupo
organizado se propone, segun el tiempo y las circunstancias, es decir, lo identifica
como un aspecto mutable.® Esto tiene mucho que ver con la funcién del politico,
pues Bobbio refiere que su ocupacién es resolver conflictos, que, si no se

resuelven, conducen a la sociedad a la perdicién’.

Bernard Crick, plantea a la politica como la forma o las formas de conciliar
intereses divergentes en el seno de un pais plural.® Es decir, buscar con astucia,
tolerancia, prudencia y flexibilidad maneras para llegar a acuerdos sobre
diferentes temas, desde diferentes intereses que estan en pugna, en un pais que
es heterogéneo y tiene variedad de visiones sobre como debe resolverse o debe
de tocarle a un grupo o actividad tal o cual cosa. En la teoria de Crick, se rechaza
el consenso como un componente de la politica, porque solo en el autoritarismo y
en el totalitarismo puede haber un consenso total y estable, donde todo lo que
diga el dictador es aceptado. Para Crick, el consenso es la politica en si misma,
hacer politica es estar buscando llegar a acuerdos inestables, pero eficientes,
indefinida e ilimitadamente. Inestables por la diversidad de los intereses que estan

en lucha dentro de una variedad multicolor que compone un estado.

Para Webber, por politica entenderemos solamente la direccion o la influencia
sobre la trayectoria de una entidad politica, aplicable en nuestro tiempo al Estado.’

En donde Estado es aquella comunidad humana que, dentro de un determinado

® Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica, Edicién de Michelangelo Bovero, Madrid, Trotta,
2003. p. 183.

" Ibidem, P. 430.

® Crick, Bernard, En defensa de la politica, Barcelona, 2001, Kriterios—Tusquets, editores.

® Max Weber, El Politico y el cientifico, Ediciones Coyoacan 2011, p. 2.
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territorio (el territorio es un elemento distintivo), reclama (con éxito) para si el

monopolio de la violencia fisica legitima, de tal manera que éste es la Unica fuente
del derecho a la violencia. Entonces politica significaria la aspiracion a participar
en el poder o a influir en la distribucién del poder entre los distintos Estados o,
dentro de un mismo Estado, entre los distintos grupos de hombres que lo
componen. Para Webber, quien hace politica aspira al poder; al poder como medio
para la consecucion de otros fines (idealistas o egoistas) o al poder por el poder,
para gozar del sentimiento de prestigio que él confiere.

Con las anteriores aportaciones, se aprecia la afinidad de ciertos términos con los
cuales nos asoman a lo que hace la politica, pues se coincide desde su raiz
etimoldgica hasta un pensamiento filosofico politico, en que ésta es una actividad
sobre la cual los asuntos publicos juegan un rol importante. Asi, la politica, por un
lado, dirige sus esfuerzos con el fin de atender los intereses o necesidades
publicas de acuerdo al territorio a la sociedad que se trate y por el otro administra
y maneja las necesidades publicas de la sociedad, llegando a producir acuerdos.
Destaca que ésta es dependiente tanto del Estado como del poder, el Estado
como ente reposante que guiard tanto el origen como los fines del poder. Y el

poder como ente activo que ayudara a mantener el orden.
Asi, la politica en funcién a las politicas publicas puede entenderse como:

Una actividad primordialmente de direccion, y de manera
secundaria de administracion, basada en relaciones de poder,
bajo la cual se atenderan los intereses 0 necesidades que
reposan en un Estado, consideradas como asuntos publicos,
con el objetivo de llegar a acuerdos multiples, variables y con
variedad de intereses para el mantenimiento de un orden

comun.
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B. ¢Qué es un Problema Publico?

Una pregunta comun que se formula desde la arista filoséfica como desde la
practica es: “,Qué tipo de problemas privados merecen ser tratados como
asuntos publicos y por lo tanto tratar de resolverlos a través de fondos
publicos?™°. Dicha cuestién servira de brdjula para identificar en qué consiste un
problema publico y qué en especifico lo caracteriza como pilar de las politicas

publicas.

En inicio ¢Qué es un problema? Con ayuda del Diccionario en linea de la Real
Academia Espafiola la palabra problema'! tiene su origen en latin de probléma, y

este del griego TpopAnua, su significado radica en lo siguiente:

1. m. Cuestién que se trata de aclarar.

2. m. Proposicién o dificultad de solucion dudosa.

3. m. Conjunto de hechos o circunstancias que dificultan la consecucién de algun fin.

4. m. Disgusto, preocupacién. U. m. en pl. Mi hijo solo da problemas.

5. m. Planteamiento de una situacion cuya respuesta desconocida debe obtenerse a través
de métodos cientificos.

Problema nos traslada a considerar que es una situacion que, por un lado,

obstaculiza un fin y por el otro, mantiene la necesidad de ser aclarada.

¢, Qué es publico? Su raiz latina es publicus y ésta tiene su origen en populicus, es
decir lo perteneciente al populus, de tal manera que la palabra publico refiere a
pueblo o popular. Para el Diccionario de la Real Academia en linea, publico, ca®?,

indica que también refiere al latin publicus, cuyo significado es el siguiente:

1. adj. Notorio, patente, manifiesto, visto o sabido por todos.

2. adj. Vulgar, comun y notado de todos. Ladrén publico

3. adj. Se dice de la potestad, jurisdiccion y autoridad para hacer algo, como contrapuesto

a privado.

4. adj. Perteneciente o relativo a todo el pueblo.

5. m. Comun del pueblo o ciudad.

6. m. Conjunto de las personas que participan de unas mismas aficiones o con preferencia
concurren a determinado lugar. Cada escritor, cada teatro tiene su publico

7. m. Conjunto de las personas reunidas en determinado lugar para asistir a un espectaculo o
con otro fin semejante.

' Bardach, Eugene, Los ocho pasos para el andlisis de politicas publicas, México, CIDE; 1998
1 Significado de la palabra “problema” consultado en el portal oficial del diccionario de la real
academia espafiola, http://lema.rae.es/drae/?val=problema

12Significado de la palabra “publico, ca” consultado en el portal oficial del diccionario de la real
academia espafiola http://lema.rae.es/drae/?val=publico
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8. f. En algunas universidades, acto publico, compuesto de una leccion de hora y defensa de
una conclusién, que se tenia antes del ejercicio secreto para recibir el grado mayor.

La referencia inmediata es en relacion a lo notorio o manifiesto que pertenece a
determinadas personas, que se agrupan en un pueblo, de ahi “Publico” es el
ambito en donde se origina la accion estatal y el interés de resolver ciertas
necesidades sociales con la finalidad de satisfacerlas. Se dara tratamiento publico
a aguello que sea de interés o utilidad comdn o colectiva, y que de manera
simultanea origine tanto el sentido de la politica como la naturaleza, funcién,

ambito y responsabilidad del Estado.

Por problema publico puede entenderse que son aquellos “impedimentos que un
Estado debe resolver para satisfacer las necesidades de la sociedad y que derivan
de un derecho. Es decir, la atencion de salud o de educacién pueden ser
necesidades de una sociedad, traducidas en un derecho, para alcanzar una
calidad de vida deseada, mientras que las deficiencias o insuficiencias de
hospitales o escuelas pueden ser problemas que un Estado debe solucionar para
satisfacerlas. El Estado debe resolver los problemas publicos como medio para

satisfacer las necesidades sociales”.*®

C. ¢Qué es una Politica Pablica?

La expresidn “politica publica” puede considerarse una redundancia, pues la
politica desde los griegos era una actividad que se realizaba en la polis y no podia
ejercerse sino en publico, de tal manera que con “gafas griegas”, lo Publico y la
politica era algo similar porque no habia concepcién de lo individual, concluyendo
que la politica era publica y lo publico era politico.

El estudio de las politicas publicas tiene su origen intelectual en Estados Unidos.
Su primer componente fue la confluencia de un sistema de gobierno democrético
estable, con la creacion de agencias de investigacion y asesoramiento

independientes, lo que condujo al gobierno norteamericano, después de la

3 Graglia, Emilio, Disefio y gestion de politicas publicas: hacia un modelo relacional. 12 ed.
Coérdoba, EDUCC, 2004 Pag. 31-32
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segunda guerra mundial, a implementar una serie de programas sociales, en

educacion, salud y servicios publicos, entre otros (conocido como Welfare State o
Estado de Bienestar). Es necesario diferenciar dos conceptos que en nuestro

idioma no tienen traduccion y que en un apartado anterior se hizo alusién*:

- Politics (politica): Entendido como las relaciones de poder, los procesos
electorales, las confrontaciones entre organizaciones sociales con el
gobierno.

- Policies (politicas): Tiene que ver mas con las acciones, decisiones y
omisiones por parte de los distintos actores involucrados en los asuntos

publicos.

Aunque ya se definié a la politica, es advierte que a lo largo de esta investigacion,
se utilizara politica (en singular) —politics- cuando nos refiramos al objeto de
estudio de la Ciencia Politica; y en plural a politicas (plural) policies, cuando nos
refiramos a las politicas publicas. Esta sera la clave para diferenciar la Ciencia
Politica (Political Sciences), de las Ciencias de Politicas (Policy Sciences). La
aplicacibn a sectores puede mostrarse ilustrativa: politica educativa, politicas
educativas; politica cultural, politicas culturales, politica social, politicas sociales;

etc. Sin embargo, con ejemplos resulta insuficiente para definir politica publica.

Las politicas son el disefio de una accién colectiva intencional, son “el curso de
accion que sigue un actor o un conjunto de actores al tratar un problema o asunto
de interés. El concepto de politicas presta atencion a lo que de hecho se efectia y
lleva a cabo, mas que a lo que se propone y quiere, ya que se conforman

15»

mediante un conjunto de decisiones, y la eleccién entre alternativas™" Una politica

esta formada por el conjunto de acciones secuenciales especificamente planeadas

' Tema tratado en esta investigacién en anterior subtema: ¢ Qué es la Politica?

!> Aguilar Astorga y Lima Facio, ¢ Qué son y para qué sirven las Politicas Publicas?, en
Contribuciones a las Ciencias Sociales, septiembre 2009,pagina 2,
www.eumed.net/rev/cccss/O5/aalf.htm
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para resolver las causas de un problema publico™® y en el que no es posible la

participacion directa de todos los beneficiarios en la toma de decisiones.’

Las Politicas Publicas se forman a través del tiempo, por lo que reflejan
inevitablemente un juicio de valor sobre “en qué” y “como” debe actuar el Estado
para cumplir sus fines. En esa medida responden a valores predominantes o
consensos sociales de una etapa definida de evolucion de una sociedad y reflejan
las realidades de cada una de ellas en un determinado momento y espacio. Por
ello, lo que se define como politica publica en una etapa, puede dejar de ser
primordial en otra, por distintas cuestiones, puede ser que los actores sociales que
la moldearon o ya lograron superar la situacion que motivé su demanda por
determinada accion del estado, o bien, porque otros problemas se han tornado

mas relevantes.

Histéricamente, Harold Laswell, es el principal precursor, y referente obligado en la
materia de ciencias de politicas, en el contexto de la relacion entre gobierno y
conocimiento surge su propuesta. Con el fin de ser coherente ante la situacion
politica y la forma de percibir la labor del académico, Lasswell instituyd, junto con
Daniel Lerner, las denominadas Policy Sciences (Ciencias de las Politicas) en
1951. Su gran aportacién fue que la ciencia de conocimiento aplicable mejoraria el
desempefio administrativo y accién gubernamental del Estado, generando un

“‘buen gobierno” o un “gobierno ilustrado”.

Su propuesta académica gira alrededor de la creacién de un trabajo multi-inter-
disciplinario en torno a la hechura y el proceso de las politicas publicas, con el fin
de conocerlas y explicar su formacion y ejecucién, asi como mejorar su contenido
concreto mediante la aplicacion de conocimiento utilizable, ésta era una necesidad
de la época: utilizar los conocimientos cientificos y tecnolégicos para atender los
problemas de la sociedad y el gobierno y para impulsar todo conocimiento

utilizable hacia la toma de decisiones.

'° Tapia Alvarez, Ménica, L. et al., Manual de Incidencia en Politicas Publicas, Alternativas y
Capacidades A.C., México 2010, pagina 12.
7 Ibidem, pag. 16
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Al constituirse como precursor de las Politicas Publicas, algunos de los aspectos

de su teoria son criticables:

1.- Posiciona a las ciencias de las politicas desde una perspectiva altamente
valorativa del poder y en consecuencia predomina el saber cientifico excluyendo a

los no expertos, como lo es la sociedad civil.

2.- Da una gran importancia al trabajo técnico burocratico y en razoén a ello, el
gobierno es el Unico llamado a ocuparse de los problemas publicos, sin considerar

a entes privados y sociales.

3.- La sociedad no representa un asunto importante y por tanto, su participacion es

nula.

4.- Unicamente da lugar a los llamados expertos en politicas como mediadores y
traductores de los intereses de los sectores sociales, esto, en otras palabras es
observar Unicamente las politicas publicas desde arriba, o sea desde los
gobernantes, de ahi que el dominio de la ciencia y de la técnica reemplazan la

accion y el saber social.

La ciencia tradicional de los afios cincuenta y sesenta, fue espacio para la teoria
de un autor llamado André Roth'® quien estableci6 que las Politicas Publicas eran
variables dependientes de la actividad Politica. Desde su teoria, las politicas no
eran mas que el resultado, el producto, la consecuencia, de los gobernantes o de
quienes estaban representados en el sistema mediante los partidos politicos. Esto
es, las politicas eran las decisiones de los gobernantes para la solucion de un
problema en particular, y que sélo eran realizadas con el fin de legitimar su poder
ante los gobernados. Roth identificé que el concepto de politica ptblica®® tiene tres

acepciones?:

'® Roth Deubel, André-Noél, Politicas Publicas: Formulacién, Implementacion y Evaluacién, Bogota,
Ediciones Auroras, 2006, paginas 13y 14

9 Aguilar Astorga y Lima Facio, ¢Qué son y para qué sirven las Politicas Publicas?, en
Contribuciones a las Ciencias Sociales, septiembre 2009, www.eumed.net/rev/cccss/05/aalf.htm

% Roth Deubel, André-Noél, op. Cit., Nota 18, pagina 21.
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1. La politica, concebida como el ambito del gobierno de las sociedades

humanas (polity).

2. La politica como la actividad de organizacion y lucha por el control del
poder (politics).

3. Y, finalmente, la politica como designacion de los propdsitos y programas

de las autoridades publicas (policy)

Desde Aguilar, las politicas pueden incluir leyes, programas y proyectos; pueden
asignar recursos (gasto publico e impuestos) o pueden regular actividades
(normas civiles y penales), y se orientan a la eficiencia, porque buscan lograr los

mejores resultados con los recursos y medios disponibles.”*

Para llegar a definir politicas publicas hay varios puntos que destacan a pesar de
la diferencia de conceptos de los autores descritos en el apartado anterior, entre

ellos, los siguientes:

1.- Son una estrategia 0 accion gubernamental con referencia a un marco

normativo.

2. Constituyen un ciclo.

2.- Su fin es resolver problemas publicos.

3.- Involucran la toma de decisiones con la participacion de multiples actores
4.- La discusién se centra en la manera de abordar el problema.

5.- Son acciones que legitiman al gobierno.

La conclusion es que las politicas publicas constituyen un conjunto de acciones y
decisiones, legalmente adoptadas por los poderes publicos®® y en ocasiones

cuentan con la coordinacién de los actores sociales y/o privados?®. Estan

! Tapia Alvarez, Ménica, L. et al., op. cit., Nota 16, pagina 13.

*2 Cabe aclarar gue en nuestro pais sélo son llevadas a cabo por el poder legislativo y el ejecutivo,
sin embargo, ello se sujetara a comprobacion a lo largo de la investigacion.

2 En algunos paises, se permite que se involucren, verbigracia: Colombia, Per(, Argentina, entre
otros.
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orientadas a resolver un problema de naturaleza publica o que afecta a un

determinado grupo de individuos en relacion con la proteccion progresiva de sus
derechos, para cuyo fin se destinan una multiplicidad de recursos: técnicos,
humanos, fisicos y econdmicos. Tienen un alto nivel de respuesta ya que revelan:
¢ Qué producen quienes nos gobiernan?, ¢Para lograr qué resultados?, y ¢A

través de qué medios o recursos lo realiza?

Las politicas publicas tienen un ciclo, que ayuda a entender la manera en como se
construyen y también a hacer mejores propuestas de politicas. Es caracteristico
que las etapas del ciclo en la realidad no son necesariamente secuenciales, sino
gue pueden sobreponerse, repetirse o anticiparse. Este modelo ayuda mas bien a
identificar momentos de la politica publica. De acuerdo con el Manual de
incidencia en Politicas Publicas®®, la formulacién es la primera etapa en la
construccion de una politica publica. Comprende desde la colocacién de un asunto
en la agenda publica, para pasar a la agenda del gobierno hasta que se elaboran
las alternativas y se toma la decision de la politica publica. Uno de los subtemas
de esta etapa es definir el problema publico, lo que constituye un proceso
mediante el cual un asunto publico es estudiado, analizado y organizado para

identificar sus causas, efectos, y las alternativas de politica para resolverlo.

La definicién del problema influye directamente en la decision que se toma sobre
como resolverlo pues quien define es quien decide. Implica que quienes mejor
entienden el problema, como investigadores y expertos, lideres sociales o
funcionarios gubernamentales son quienes mas median en su definicion, pues
pueden ofrecer los mejores planeamientos y una definicibn aceptable del
problema. La forma como se define el asunto publico condiciona la configuracion

de los instrumentos, modos y objetivos de las alternativas para resolverlo.

La segunda etapa es la implementacién, que consiste en la realizacion de

acciones sistematizadas, encaminadas a solucionar el problema publico

! Tapia Alvarez, Ménica, L. et al., op. cit., Nota 16, pagina 52.
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identificado. Es crucial para determinar por qué las politicas publicas son

funcionales, factibles y eficaces, o por el contrario si son fracasadas o ineficaces.

La evaluacion consiste en un analisis que ayuda a generar valoraciones o juicios
fundamentados acerca de una politica publica. Esta etapa del ciclo contribuye a:
- Revisar el curso de accidon elegido y mirar analiticamente las decisiones
tomadas.
- Comparar los resultados de la politica con sus objetivos originales, y saber
si éstos se cumplieron o no.
- Conocer los impactos, alcances y retrocesos de la politica.
- Procurar ajustes y/o cambios en la politica.
- Es un momento fundamental en el desarrollo de las politicas publicas que

debe ser utilizado para fortalecerlas, modificarlas o incluso eliminarlas.

En la presente investigacion, se sostiene que la evaluacién de politicas publicas
debe hacerse durante las etapas de las politicas publicas antes resefadas, sin
embargo, la tesis fundamental es que la evaluacion se realice en sede judicial, es
decir, por parte de los jueces federales a través de su control constitucional con el
fin de valorar su impacto, alcance o bien su fracaso, y asi advertir a quienes la
disefiaron que la decision que tomaron no fue la més factible o eficaz y pueda asi,

modificarse o eliminarse por completo.

D. Afinidad de la Politica Publica y el tipo de Estado

Comunmente se confunde el tipo de Estado con la forma de gobierno, al ser un
error conceptual implica una carente concepcion de modelos politicos que
conducen a un erréneo disefio de forma de gobierno que a su vez obstaculiza los
fines de Estado. Es basico considerar que la concrecion del tipo de Estado es
proporcional y dependiente a la forma de gobierno, pues éste ayuda a la
realizacion e implementacion de decisiones estatales. Atendiendo a esto, en las
siguientes lineas me encargaré de ubicar sus diferencias con apoyo

principalmente de dos autores italianos: Giussepe de Vergottini y Norberto Bobbio.
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La importancia de distinguirlos se basa fundamentalmente en que se intenta poner

en evidencia como las estructuras de gobierno disefiadas por las diversas
constituciones, con relacion a la titularidad y al ejercicio de las funciones
soberanas, no pueden ser consideradas prescindiendo de la concepcién de fondo
tomada por cada Estado en cuanto a las bases econdmicas, sociales y politicas y
a los correlativos principios directivos en los cuales se inspira su propia accion. Es
esta concepcion de fondo la que da una forma propia al Estado y la que por lo

tanto, influye en concreto sobre la operacién de la forma de gobierno”

Es momento de identificar en qué son diferentes estos dos grandes términos. Un
corto recorrido histérico podria ayudar en tanto que los tipos de Estado han sido
estudiados desde un pensamiento politico romano medieval (Platon y Aristoteles
fundamentalmente) en donde se encuentran diversas clasificaciones, después un
pensamiento moderno con Maquiavelo primordialmente, y posteriormente grandes
obras de Bodin, Montesquieu y otras aportaciones, han plasmado un gran
significado: dejar en claro que el Estado es un concepto fundamental e
interminable que no dejara de estudiarse.

De acuerdo con Vergottini?®, un tipo de Estado es un conjunto de elementos que
caracterizan globalmente a un ordenamiento referido en particular a las finalidades
planteadas como objetivos de accién a los 6rganos constitucionales. Y una forma
de gobierno corresponde a un complejo de instrumentos que se articulan para
conseguir las finalidades estatales y por lo tanto, los elementos que se refieren a
la titularidad y al ejercicio de las funciones soberanas atribuidas a los érganos
constitucionales. Se aprecia que el tipo de Estado es de contenido estatico pues
plantea las finalidades u objetivos que se requieren, y que es complementado con
la forma de gobierno, que actia en base a su contenido para conseguir las
finalidades que el Estado plantea, de modo que cada forma de gobierno se
encuadra en una forma de Estado mas amplia que la condiciona, constituyendo un

binomio interdependiente.

* De Vergotinni, Giussepe, Derecho Constitucional Comparado, 12 Edicién 2004, Universidad
zhéacional Autéonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, pagina 89.
idem.
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Con el fin de hacer mas ilustrativas sus diferencias y conceptuarlas de manera

interdependiente pero disimil, propongo el siguiente modelo de distincién:

SON
INTERDEPENDIENTES

LOGRAR FINES
MATERIALES

SON MEDIOS
ESTRUCTURALES

FORMA DE GOBIERNO

TIPO DE ESTADO

Constituye la organizacion
de instituciones juridico-
politicas por medio de las
cuales se realiza el “modo de
ser” del tipo de Estado
previamente determinado.

1

1

1

.’ !
Union de elementos |
intrinsecos con base |
1

1

1

1

1

1

1

en los cuales se
determina el origeny
los fines del poder.

Responde a la

pregunta: Responde a la

¢, Qué pretendo
hacer con el
poder y para qué?

Coémo

De acuerdo con Vergottini pueden distinguirse dos tipos de Estado fundamentales:

Estados Democraticos y Estados Autocraticos. A estos tipos de Estado concluy6

con una base metodoldgica que responde a tres primordiales preguntas que se

ilustran a continuacion:

Estado Democratico Estado Autocratico

Criterio Metodoldgico

Pertenece a la totalidad de Pertenece a uno solo.
individuos que forma parte de

la sociedad politica o a un

Relativo a la titularidad y al
ejercicio del poder estatal.

grupo.
Relativo a la modalidad de Decisiones producto de Decision unilateral

uso del poder, es decir, consultay/odebate.

como se forman y se Prescinde de la actitud de los
ejecutan las decisiones Toma en cuenta la actitud de destinatarios.

politicas. los destinatarios.

Respeta la pluralidad de
posiciones individuales.

Finalidad del uso del poder

De acuerdo a una ideologia

De acuerdo a una ideologia
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Para Norberto Bobbio, el Estado democratico es aquel en el que se realiza, con

mayor adecuacion al modelo ideal, la libertad en la coexistencia, es decir la
coexistencia de los seres libres, y por ende la mas préxima realizacion, entre la
historia contemporanea, la comunidad personal y en definitiva del ideal de
justicia.?” Con estos dos panoramas (Versién de Vergottini y versiéon de Bobbio)
puede concluirse que México es lo mas parecido a un tipo de Estado Democratico,
en el que las decisiones se toman con base a la mayoria y en el que pertenece la

totalidad de individuos o personas que habitan en él.

Las formas de gobierno son: el parlamentarismo, el presidencialismo, el
semiparlamentarismo y el semipresidencialismo. Estas formas de gobierno no
seran examinadas una a una, simplemente se mencionan con fines ilustrativos. No
obstante, es posible definir a nuestro pais con una forma de gobierno presidencial,
en la que en términos generales el principio basico es la separacién de poderes:
legislativo, ejecutivo y judicial. Las caracteristicas del presidencialismo se pueden

enlistar de la siguiente forma:

e En los tres érganos en los que se distribuye el Estado son autébnomos e
independientes entre si.

e El 6rgano ejecutivo y legislativo son de eleccion popular directa o indirecta.

e El presidente no puede ser sujeto de responsabilidad politica por decision
del Congreso.

e El presidente es el 6rgano unipersonal que puede negar u otorgar a los
miembros del gabinete mediante un nombramiento. El gabinete nombrado
es el que hace politicas del ejecutivo.

e EIl presidente goza de una duracion inmodificable y no esta sujeta a

interrupcion posible.

La forma de gobierno presidencial establece una reciproca dependencia de los
poderes politicos en el cual, la coordinacién juega un papel importante para la

distribucion y ejercicio del poder, por ello no puede ni debe decirse que la division

%" Bobbio, Norberto, Autobiografia, Edicién de Alberto Papuzzi, prélogo de Gregorio Peces-Barba y
traduccion de Esther Benitez, Madrid, 1998, Taurus, pag. 110.
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de poderes sea un mecanismo de control, pues mas bien significa una constante

cooperacion en el funcionamiento de la maquinaria del poder politico.

Con lo anterior, se afirma que las Politicas Publicas se desarrollan en la forma de
gobierno. Su desenvolvimiento se halla en este espacio en razén a que contestan
a la pregunta ¢ Como hacerlo?, es decir, cdmo concretar un Estado Democréatico,

haciendo uso de las instituciones juridico- politicas y sociales que lo conforman.

Por todo ello, México es un tipo de Estado (lo mas anélogo al) democratico con
una forma de gobierno presidencial, por lo que las politicas publicas en nuestro
pais son afines, ya que atienden problemas considerados como publicos a través
de la interaccion de dos poderes: el ejecutivo y el legislativo, con el fin de asegurar
la proteccién efectiva de sus derechos, sin embargo, aun queda pendiente
descubrir: ¢ La intervencidon del poder judicial se da en las politicas publicas?, ¢La
sociedad civil intercede en su creacidbn como actor formal?, ¢ElI enfoque de
derechos es transversal en su creacién? todas estas y demas cuestiones son

prioritarias a resolver en esta investigacion.
E. ¢Las Politicas Puablicas son normas juridicas?

Lo inmediato que debemos hacer es identificar el significado de norma. Desde un
criterio positivista y analitico, el Doctor Rolando Tamayo ayuda a su definicion.
Etimolégicamente el término norma, proviene del latin norma y significa: escuadra;
el verbo normare (o, as, are, avi, atum) significaba “trazar”, o “con escuadra”. Con
ello norma designaba un instrumento o una herramienta que garantizaba el trazo

recto o mejor aln, que aseguraba la rectitud del trazo?®.

Con apoyo en esta teoria, el uso de la norma usado de forma metaforica disponia
gue el hecho de asegurar que un trazo fuera recto, en terreno de los juristas
implicaba la rectitud de la conducta humana medido con ayuda de un patrén o

molde, en este caso: la norma. Y que ademas de ser un patron es considerado

8 Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccién Analitica al Estudio del Derecho, Primera Edicion,
abril 2008, Coleccion Teoria del Derecho, editorial Themis, paginas 25y 26.
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como la unidad basica de un ordenamiento juridico, pues éste se encuentra

compuesto de normas juridicas.

La definicion de norma juridica de acuerdo con la Teoria de Bentham adoptada
por Rolando Tamayo puede conceptualizarse asi:

Acto de voluntad de un individuo o grupo de individuos, formulado en

un lenguaje y dirigido a un individuo o clase de individuos por el cual

se establece que cierta conducta (de éste o éstos) esta prohibida,
obligada o permitida®.

Las caracteristicas base del elemento norma pueden sujetarse a lo siguiente:

- Son un componente basico de los ordenamientos juridicos positivos, lo que
las convierte en su unidad basica.

- Sirven como patron de evaluacion, pues sirven para determinar si una
conducta es licita o ilicita, valida o invalida.

- Son un esquema de interpretacién del mundo, de tal manera que indican si
“algo” es juridico.

- Siempre es producto de creacion, pues la origina una instancia en
especifica que le da nacimiento.

- Su funcién es prescribir la conducta humana, es decir, obliga, prohibe o
permite.

- Para algo es creada: para imponerla, para observarla o cumplirla o bien
usarla como fundamento de ciertos actos previstos.

- No basta que sea creada, porque requiere de una instancia que haga
posible su aplicacion.

- La normalidad o costumbre no es un elemento determinante en la creacion

0 en la aplicacion de una norma juridica.

De acuerdo con nuestra propia definicion de Politica Publica y con ayuda del
anterior listado se esta en la posibilidad de identificar si las politicas publicas son
normas juridicas o no. La respuesta es que las Politicas Publicas si son normas en

razon a que constituyen un acto de voluntad a través del cual se establecera una

% |bidem, pag. 29.
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conducta a realizar a través de una permision, obligacion o prohibicion. Su

materializacion se da en éstas unidades basicas del ordenamiento juridico en
donde su adopcion legal es producto de una constante coordinacion entre érganos
politicos y en ocasiones con ayuda de entes sociales y privados. El propdsito que
persiguen las Politicas Publicas es igual a las normas juridicas pues son motivos
determinantes o0 guias para la actuacion de los individuos, de tal manera que su
objetivo es hacer que los individuos hagan u omitan, con un propésito especifico:

solucionar un problema publico.

Identificada su naturaleza conforme a una vision positivista, es dable puntualizar
ciertas teorias con las que me apoyaré para argumentar que las politicas publicas
tienen un grado de exigencia sobre la base de normas, planes o acciones
concretas que implican a su vez el efectivo reconocimiento de los derechos
fundamentales. Para ello, es necesario identificar en un contexto constitucional el
desenvolvimiento de las politicas publicas, y a su vez es preciso partir de una
nocion sobre la funcién de la Constitucion, la de Zagrebelsky resulta idonea para
ilustrar su principal utilidad:

“Aqui se muestra una, quizas la principal funcion de la Constitucion:

fijar los presupuestos de la convivencia, es decir, los principios

sustanciales de la vida comun y las reglas del ejercicio del poder

publico aceptados por todos, situados por ella fuera, incluso por

encima de la batalla politica; Jorincipios y reglas sobre los cuales —

como ya he dicho- no se vota®®”
Partiendo de la visién positivista®® expuesta, aln y cuando resulta la mas
adecuada para sefialar de manera estricta la naturaleza de acciones y actos
juridicos, es también criticada por su extremo rigorismo, lo que nos conduce a
estudiar a otros autores, los llamados de la “tercera via”. Partiremos de Ronald
Dworkin que puntualiza que el criterio cerrado de norma del positivismo deja de

lado los estandares que también juegan un papel en el sistema juridico sin ser

% zagrebelsky, Gustavo, Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la Politica, trad. de

Manuel Martinez Neira, Madrid, 2008, Editorial Trotta, pagina 29.
st Representada en esta investigacion a grandes rasgos de acuerdo con el Doctor Rolando
Tamayo
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normas. Basicamente Dworkin designé a las normas como principios, directrices

politicas y otros tipos de pautas®.

Dworkin indica que una directriz o directriz Politica es un tipo de estandar que
propone un objetivo que ha de ser alcanzado, relacionado con una mejora
econdmica, politica o social de la comunidad; en contraste, un principio es un
estandar que ha de ser respetado porgue se corresponde con la justicia la equidad

o la moral, e indica la diferencia entre los principios y las reglas o normas.

Otra, es la Teorfa de Robert Alexy®® que ayuda a identificar la diferencia entre

principios y reglas o normas, su teoria comprende:

1.- PRINCIPIOS®** Son normas que ordenan que algo se realice en la mayor
medida posible, de acuerdo a las posibilidades facticas y juridicas. Los nombra
“‘Mandatos de Optimizacion” que pueden ser cumplidos en diferentes grados o

gradualmente.

2.- NORMAS o REGLAS: Son “mandatos definitivos” que pueden ser cumplidos o

incumplidos.

En su teoria de la “Ley de la Colisién” indica que en una situacion en la que los
principios 0 mandatos de optimizacion estén enfrentados, se dara precedencia
condicionada atendiendo a las circunstancias del caso en concreto, por otro lado,
tratAndose de un conflicto entre normas se resolvera en términos de validez. Los
mandatos de optimizacion, dejan un margen de discrecién para su cumplimiento y
sus condiciones de aplicacion son abiertas. Su teoria ayuda a alejarnos de un

criterio positivista, y puede ser complementada con los enfoques de las normas

%2 Dworkin, Ronald, Los Derechos en serio, Barcelona, 1984, Editorial Ariel, pagina 72.

% Alexy, Robert, Tres escritos sobre los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios,
Bogotd, 2003, Universidad Externado de Colombia.

% Un ejemplo de lo que proyecta Alexy en nuestro contexto, podria caracterizarse de la siguiente
manera: El articulo 1°, parrafo 5, de nuestra Constitucion prescribe: “Queda prohibida toda
discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
condicién social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.” De acuerdo a su teoria, el precepto
constitucional, se asemeja a un principio como mandato de optimizacién, por lo tanto, puede
cumplirse de manera gradual.
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propuestos por Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero®, quiénes para entender su

funcionamiento plantean que los enfoques de la norma son: el estructural,

funcional y social.

- En el enfoque estructural de las normas, los enunciados estan organizados
en cierta forma respecto de casos y soluciones.

- El enfoque funcional, es en el que las normas estan respecto al papel que
cumplen en el razonamiento practico de sus destinatarios, es decir, son
razones para la accion.

- En un enfoque social de las normas, éstas tienen una conexién con los
intereses y las relaciones de poder existentes en la sociedad, y con ello las
normas pueden surgir de éstas relaciones o pueden mas bien crearlas y
regularlas, otorgando poderes.

Ello conduce a decir que las Politicas Publicas encajan en el enfoque social de las
normas pues viven en el poder y surgen a través del él. Con el fin de ubicar a las
politicas publicas mas alla de su enfoque, Josep Aguilé Regla® indica que los

principios y las directrices se diferencian de la siguiente manera:

Son normas de accion. Son normas de fin.
Imponen limites Ordenan objetivos.
Son de cumplimiento pleno. Mandatos de optimizacién, su
cumplimiento en la mayor medida.
Juicios de correccion no graduable. Juicio de eficacia graduable
Valores ultimos Valores utilitarios

En su teoria los principios dan una mayor elasticidad al discurso juridico
estimando una mayor carga argumentativa en el debate de las Politicas Publicas,
y una directriz implica un fin, en el que no propiamente se definen las acciones
gue el Estado debera adoptar para cumplirlo, de ahi que lo cuestionable es si los
medios que seleccione el Estado para el cumplimiento de una directriz puedan ser

controlables judicialmente, pues no sdlo estan obligados a lograr estados de cosas

% Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan; 2007 Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados
Lurl'dicos. Barcelona, Editorial Ariel, pagina 7.

® Aguilé Regla, Josep, Tres preguntas sobre principios y directrices, 2005, Doxa, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Espafia, N° 28, paginas 329-340.
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de conformidad con los fines sociales, sino también, en hacerlo sin vulnerar los

derechos fundamentales, es asi que en ellas se exige una mayor intensidad de las
actuaciones que deben realizar los poderes publicos para su efectivo

cumplimiento.

Apartandose de dicho escenario, Ruiz Manero identifica que uUnicamente los
principios en sentido de ‘normas programaticas” o directrices pueden ser
cumplidos en diversos grados, asi, sOlo éstas podrian considerarse “mandatos de
optimizacion”. Entendiendo por normas programaticas aquellas que tratan de
disefiar y llevar a cabo politicas, que procuren el mayor grado de satisfaccion
posible de los diversos objetivos, interdependientes entre si, a los que apuntan las
diversas directrices, de ahi que las politicas publicas se hallan como normas
programaticas en las cuales se indaga el establecimiento de un estado de cosas
ordenado por un precepto constitucional, y que a su vez es graduable, importando
finalmente que dichas acciones sean idéneas para hacer real y efectivo algo que

en teoria es reconocido a las personas: sus derechos fundamentales.

Para concluir, el recorrido por los argumentos de estos actores permite identificar
a las politicas publicas como directrices, es decir, medios de optimizacion que
reflejan resultados graduables, lo cual no impide que sobre ellos no se realice un
control de constitucionalidad. De modo que las politicas publicas al ser
consideradas como normas programaticas que disefian y llevan a cabo politicas,
procuran el mayor grado de satisfaccion posible de los diversos fines o directrices,
y en ellas reposa la discrecionalidad de los poderes politicos en cuyos cuales se
admite un juicio de eficacia graduable, asi, como indica Ruiz Manero:

Por lo que hace a las directrices, lo esencial al respecto que ahora
nos ocupa es que los fines o estados de cosas a los que cada una de
ellas apuntan necesitan, de un lado, ser concretados y, de otro,
articulados con los demas fines a los que apuntan las demas
directrices. Proponer concreciones de estos fines, elaborar y adoptar
politicas que los articulen entre si y procuren el mayor grado posible
de satisfaccion de todos ellos es asunto centralmente encomendado
al proceso politico, a la regla de la mayoria y a la discrecion de las
autoridades constitucionales. Y aqui, a diferencia de lo que ocurre
con los principios en sentido estricto, el juicio acerca de las politicas
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disefiadas para dar cumplimiento a las directrices no es un juicio
todo-o-nada, sino graduable: en relacion con un cierto objetivo hay
politicas o cursos de accion mas o menos eficientes, pero el juicio
acerca de la eficiencia de unos y otros y las decisiones acerca de su
adopcion estdn encomendados al proceso politico ordinario y sélo
resultarian constitucionalmente inadmisibles aquellos cursos de
accién que cualquier persona razonable no podria ver mas que como
absolutamente ineficientes, es decir, como absolutamente inidéneos
para procurar en grado alguno el objetivo ordenado® (...).

Il. Intervencion de los 6rganos constituidos federales en las Politicas
Publicas

La naturaleza de las Politicas Publicas influye de manera determinante en la

actuacion de diversos actores y a su vez constituye un aspecto clave respecto de

la eficacia de éstas, esto implica que la eficacia de las politicas publicas depende

de la manera en cémo se discuten, aprueben y apliquen®. Por ello, toma

importancia el proceso de disefio, negociacion, aprobacion y aplicacion de las

Politicas Publicas o lo que se llama la politica de las politicas publicas.

A continuacion se resefiaran los principales actores, esto es, los drganos
constituidos que influyen en las Politicas Publicas, como lo son el ejecutivo,
legislativo y judicial; conjugando que el escenario en el que se desenvuelven crean
un entorno institucional propicio para el debilitamiento o fortalecimiento de éstos
poderes u 6rganos constituidos, y en conjunto implican la eficacia o ineficacia de
las Politicas Publicas, de ahi que son cruciales y a su vez variables dependientes
de los contextos politicos e instituciones.

A. Su estructura de acuerdo a la vision clasica

Montesquieu es el obligado referente de esta clasica separacion en El espiritu de
las leyes, por lo que esencialmente tiene un peso histérico aunque Aristételes,

Polibio y Maquiavelo también hicieron alusion a la complejidad de identificar el qué

37AguiI(’) Regla, Josep, Ruiz Manero, Juan y Atienza, Manuel, Fragmentos para una teoria de la
constitucién, Madrid, 2007, Editorial lustel, paginas 90 y 91.

% Stein, Ernesto, et. al., coordinadores, La Politica de las Politicas Publicas, Progreso Econémico y
Social en América Latina, Informe 2006 del Banco Interamericano de Desarrollo, pagina 3,
http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?dochum=912428
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le toca a cada quien con el fin de evitar la concentracion del poder, cada uno con

Su propia aportacion, sin embargo, Unicamente seran descritos los 6rganos
constituidos con el fin de identificar cual es su rol en las politicas publicas y qué

importancia tiene su participacion.

a) Parte Orgénica

De acuerdo a una vision clasica, una constitucién esta fragmentada en dos
grandes apartados, una parte organica que es la que contiene la organizacién y
estructura del Estado y su forma de gobierno; y la parte dogmética que contiene

un catalogo de los derechos y libertades de sus gobernados.

Los poderes encargados de cumplir con las obligaciones expresadas a través de
Politicas Publicas son en primer lugar los poderes politicos (el Ejecutivo y el
Legislativo) a quienes corresponde la regulacibn normativa y la actuacion
administrativa destinada a volver efectivos los derechos. En segundo lugar, al
Poder Judicial le corresponde un papel subsidiario: actuar cuando los demas
poderes incumplan con las obligaciones a su cargo, sea por su propia accion, por
no poder evitar que particulares afecten el bien que constituye el objeto del
derecho o por incumplir con las acciones positivas derivadas del derecho®,

1. Organo Legislativo

El 6rgano legislativo respecto de las Politicas Publicas, constituye el escenario
formal e informal en el que los acuerdos, la negociacién e incluso las coaliciones
se construyen como intercambios de voluntades politicas conciliandolas con
demandas, intervenciones en la agenda del gobierno, creacién de canales de
interlocucion y negociacion, identificacién de fuerzas politicas para decidir, aprobar
el presupuesto para las politicas publicas y monitorear la implementacion de las

mismas, integrando asi el ciclo de las politicas publicas.

% Abramovich, Victor y Courtis, Christian; Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales; 2003, consultado en
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/apuntes-sobre-la-exigibilidad-
judicial-de-los-derechos-sociales-2.pdf
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De acuerdo con el articulo 50 de nuestra Constitucion, se observan tres conductas

del 6rgano legislativo, materializadas en funciones®: eminentemente legislativas
cuando crea, modifica, deroga o abroga leyes y decretos; funciones ejecutivas si
ejerce su presupuesto, realiza nombramientos e investiga o audita, y funciones

judiciales cuando juzga a un servidor publico mediante el juicio politico.

Adicionalmente, la reforma integral de la Ley Organica del Congreso General de
1999 abri6 los canales de transparencia e informacion a los que estarian sujetas
las actividades parlamentarias, al reconocer la necesidad de contar con un cuerpo
de apoyo técnico en la elaboracion de iniciativas y toma de decisiones, las
comisiones tienen a su cargo la realizacion de actividades de investigacion y

sondeos para conocer las problematicas, y el analisis de las posibles soluciones.

La practica legislativa en teoria y acorde al derecho comparado, puede
categorizarse en tres grupos: en congresos pasivos, activos y proactivos. En los
congresos pasivos se genera una tarea casi de comparsa del Poder Ejecutivo. Los
congresistas cumplen el papel de “ratificadores” de las decisiones legislativas del
Presidente, desincentivando la iniciativa de los miembros del Congreso para
generar sus propias decisiones y, obstaculizando su tarea de supervision de la
conducta gubernamental. Los congresos activos que carecen de mayorias o estan
divididos pueden funcionar bajo una légica de conflicto entre poderes que da como
resultado fricciones que llegan hasta el impasse gubernamental. Los congresos
proactivos tienen la capacidad de intervenir, influir e incluso participar en la

formulacion de politicas publicas.

Tedricamente el Congreso es el encargado de erigir un marco institucional para la

actuacion del gobierno, de tal modo que éste oOrgano contribuye a elaborar

0 Las atribuciones del organo legislativo se encuentran en nuestra constitucion con la siguiente
estructura: Facultades fiscalizadoras y presupuestarias: articulos 72, 73, 74, 75 y 79
constitucionales. Facultades Legislativas: articulo 73 constitucional. Politicas: articulos 93, 110 y
111 constitucionales y Administrativas: articulos 73, 76 y 80 constitucionales. De relaciones
internacionales: articulos 89 y 76 constitucionales.
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politicas que controlen el funcionamiento del conjunto gubernamental en tres

dimensiones*:

1.- Coadyuva en Politicas Publicas de control o politicas que vigilan e intervienen
en el funcionamiento del gobierno a través de la rendicién de cuentas horizontal de
parte del Ejecutivo hacia el Legislativo; la creacion de tribunales judiciales y
organos encargados de auditar y resguardar los derechos humanos; o cualquier

otro procedimiento de rendicién de cuentas y transparencia.

2.- Instituye Politicas Publicas regulatorias, como aquellas que alteran el
comportamiento ciudadano en términos sociales, econdmicos, politicos, de medio

ambiente e incluso de valores.

3.- Las politicas publicas constituyentes que modifican al régimen politico y/o

administrativo.

Las limitaciones de las legislaturas para influir en las Politicas Publicas pueden

exponerse de la siguiente forma:

LIMITACIONES DE LAS LEGISLATURAS PARA INFLUIR EN LAS POLITICAS

PUBLICAS
INTERNAS EXTERNAS
e Sistema de comisiones e Cultura politica
e Procesos en el analisis de las e Arreglos constitucionales
iniciativas e Participacion politica
e Calidad y antecedentes de los e Grupos de presion
miembros e Electorado
e Naturaleza y frecuencia de las e Liderazgos carismaticos
sesiones
e Personal e informacion
¢ Infraestructura y apoyo
administrativo

En este apartado nos detendremos a examinar Unicamente las actividades

legislativas que tienen una intima vinculacion con las Politicas Publicas y que

* Valencia Escamilla, Laura, “La relacién Ejecutivo-Legislativo en la elaboracién de politicas
publicas”, Revista CONfines 8/16 agosto-diciembre 2012, México, pagina 14,
http://web2.mty.itesm.mx/temporal/confines/articulos16/Ejecutivol egislativo.pdf
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provienen de 6rganos constituidos federales como lo es el Congreso de la Union:

1) El presupuesto de egresos de la federacion y 2) La ratificacion de los tratados
internacionales. Estos han sido los elegidos en razén a que las Politicas Publicas
son directrices que requieren de cierta voluntad politica y recursos que se destinen
para realizar un estado de cosas graduable y hacer efectivos los derechos

fundamentales.

1) Presupuesto de egresos

El presupuesto de egresos es un acto de gobierno mediante el cual se prevén los
ingresos los gastos estatales que se autorizan para un periodo determinado.
Adopta la forma de una ley, aunque sélo es discutido por la CaAmara de diputados.
Juega un rol determinante pues la planificacion constituye la instancia en la que se
definen prioridades, objetivos, metas, planes y estrategias; y el presupuesto es la

expresion concreta de asignacion de recursos que la refleja.

Su marco juridico lo compone la Constitucion y la Ley Federal de Presupuesto y
Responsabilidad Hacendaria. EI Congreso tiene en su esfera de autoridad el poder
para determinar el monto que deberd cobrarse en materia de impuestos a los
contribuyentes*? y la Camara de Diputados el poder para decidir como han de

gastarse los recursos publicos recaudados®.

México ratificd el Pacto Internacional del los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en 1981. Su Articulo 2 dispone que los Estados nacionales deben
destinar la mayor cantidad de recursos disponibles (humanos y financieros) a la
realizacion de los derechos previstos en el pacto, debiendo realizarse la
implantacion de una manera progresiva y sin retrocesos, por ello, las politicas del
ambito de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, mas alla
de materializarse en marcos normativos, leyes, instituciones legitimas y sistema
judicial, necesitan recursos para poder ser implementadas. Por ello, el

presupuesto publico es un instrumento privilegiado de realizacion de esos

“2 Articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente.
3 Articulo 74 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente.
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derechos™®, pues ademas de que los derechos “cuestan”, la manera de

concretarlos depende de las opciones politicas y econdmicas efectuadas por el

Estado para la produccion y distribucién de los bienes y servicios.

Resalta que al Congreso se le realiza evaluacion por parte del Banco
Interamericano de Desarrollo, que a través del Latinobarémetro, un instrumento
que mide sistematicamente la confianza en los congresos, bajo la premisa de que
mientras mayor sea la confianza de la ciudadania en los congresos, menor
incentivo habré para el Ejecutivo de minimizar su rol e influencia. La formula es: si
mayor es la confianza en los Congresos, menor sera el interés del Poder Ejecutivo

de minimizar su rol en la elaboracién e implementacion de politicas publicas.
2) Ratificacion de Tratados Internacionales

La etapa de formulacion de politicas publicas desde el Estado, en cierta manera
esta guiada por estdndares internacionales de derechos humanos, y ello sélo se

logra cuando son ratificados por el senado™.

Se concibe por “tratado” un acuerdo entre dos o mas sujetos de derecho
internacional y regido por este derecho. Su denominacién suele ser: pacto,
tratado, convenio, convencién, carta, protocolo, estatuto, acta y otras, ello no
interesa porque finalmente lo que lo determina es su contenido y no su concepcién
terminoldgica. Constituyen la fuente fundamental del derecho internacional, son
hechos por escrito y pueden constar de un instrumento Unico o bien, de varios. Su
importancia radica en ser catdlogos mas amplios de derechos humanos que la
misma constitucion, ademas de que muchas veces prevén prestaciones concretas
a cargo del Estado para satisfacer los derechos, a diferencia de la opacidad con la

gue lo hacen sus propias constituciones.

* Cabe destacar que en el presupuesto se reflejan las prioridades de accién que merecen a su
juicio recursos publicos, sin embargo, desde 2007 reflejé las prioridades clave de la Presidencia,
de las que la méas importante para el gobierno es la seguridad interna. De hecho, el presupuesto de
2009 practicamente cuadruplicé el gasto en seguridad interna.

“Enlo gue hace a este apartado, Unicamente nos referimos a los tratados sobre los derechos
humanos, que se adoptan con caracter multilateral en el ambito de una organizacioén internacional:
Naciones Unidas, Organizacion de Estados Americanos, Consejo de Europa, Organizacion de la
Unidad Africana y otros organismos regionales o especificos.
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El consentimiento de un Estado para obligarse con el tratado puede manifestarse

mediante la firma, la aprobacion, la ratificacion, la adhesion y el canje de
instrumentos o el depdsito o en cualquier otra forma que se hubiese convenido. En
nuestro pais se requiere de la celebracion por parte de presidente y de la

ratificacion por parte del Senado*®.

Su vinculacién con las politicas publicas es en razén a que la ratificacion
materializa la voluntad politica y compromiso internacional de tal modo que el

1*” es considerado un

hecho de que el Estado ratifique un tratado internaciona
indicio de voluntad de reconocer el derecho o situacion de que se trata y de
comprometer su accion politica en determinado sentido. SimultAneamente la
ratificacion de un tratado internacional implica obligacion de rendir cuentas a la

comunidad internacional y ademas armoniza sus normas a la legislacion nacional.

Finalmente, la “reserva” a un tratado internacional que un Estado formula, es una
declaracion unilateral, hecha en el momento de firmar, ratificar, aceptar, aprobar o
adherirse al mismo, por la cual entiende excluirse o a darle alguna interpretacioén
determinada a una o varias disposiciones del Tratado, suelen considerarse como
elementos sobre los cuales el Estado considera que no son compatibles con su
legislacion nacional, o bien la negativa de voluntad politica para involucrarse en el

tema en cuestion.

De acuerdo con la clasificacién teérica de la actividad de los congresos, el de
nuestro pais es un congreso pasivo en lo referente a la aprobacion del
presupuesto de egresos Y la ratificacion de tratados internacionales en tanto que
Unicamente confirma lo que proviene del ejecutivo y siendo éste dependiente en la
mayoria de las ocasiones, de las decisiones del Presidente y su gabinete. La
consecuencia, es que al estar el ejecutivo y el legislativo divididos y con dificil
coordinacién, afiadiendo que los actores privados y sociales estan fragmentados y

desarticulados, los propoésitos de todos estos son voluntades volatiles, lo que en

%% a ratificacién es una facultad otorgada a la camara de senadores, establecida en la constitucion
en su articulo 76 al disponer que sea el encargado aprobar los tratados internacionales. El
eJecutivo a través del presidente Unicamente es el encargado de celebrarlos.

*" Llamado también Convencién, Convenio o Pacto.
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definitiva, aumenta los costos de transaccion para generar un cambio politico,

puesto que constantemente se suman intereses que complican las decisiones
mayoritarias haciendo mas costoso un cambio politico en términos de tiempo y de

recursos, edificando politicas publicas endebles.

2. Organo Ejecutivo

El 6rgano ejecutivo esta encabezado por el Presidente e integrado por 18
Secretarias de Estado y la Procuraduria General de la Republica. Cada uno de los
Secretarios tiene autoridad sobre diversos organismos, cuerpos de gobierno y
empresas propiedad del Estado. La Presidencia de la Republica es responsable
por el rumbo politico en general y busca garantizar que el presupuesto anual esté
alineado con las prioridades del gobierno para los seis afios de gestion del

presidente.

En derecho comparado todo andlisis del proceso de formulacién de politicas en
América Latina inicia con los presidentes, que tienden a tomar el liderazgo de las
propuestas de politica a raiz de la planeaciéon y fijacion de presupuestos, en
México se materializa a través del Plan Nacional de Desarrollo (PND) y el

presupuesto de egresos.

Respecto del PND, su marco juridico esta en la Constitucién, la cual indica que se
asigna al Estado la instruccién de ejercer la funcion de la rectoria del desarrollo
nacional. Cada gobierno disefia su PND para un sexenio, el cual es la base para
programas sectoriales, especiales, institucionales y regionales. En el proceso de
disefiar los objetivos para esta planeacion, los ciudadanos mexicanos pueden
participar a través de una pagina de internet y las organizaciones de la sociedad
civil a través de consultas; sin embargo, la participacion ciudadana en el disefio

del PND ha sido practicamente simbolica.

Respecto del presupuesto de egresos, el rol que juega el ejecutivo es

determinante, pues su formulacién tiene un alto nivel de centralizacion y esta a
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cargo de la SHCP. Es fundamental concebir que para promover los derechos es

necesario que éstos sean fijados como prioridades sexenales y que no se agoten
con cada sexenio con el fin de que sean correspondidos con dinero publico para
su concrecion, de ahi que las Politicas Publicas dependan siempre del gasto

publico que el Estado quiera dedicar.

3. Organo Judicial

En nuestro pais el 6rgano judicial federal esta determinado constitucionalmente en
el articulo 94, y esta compuesto por: una Suprema Corte de Justicia, un Tribunal
Electoral, Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito, asi como Juzgados de

Distrito, en términos generales.

Uno de los estudios més recientes que incluyé a los jueces como actores en el
proceso de adopcién e implementacion de las politicas publicas, pero no
precisamente como actores relevantes, fue el Informe de Progreso Econémico y
Social 2006 del Banco Interamericano de Desarrollo titulado “La politica de las

politicas publicas”.

Respecto de la actividad de los érganos jurisdiccionales en la politica, y con ello
en las politicas publicas, existen dos grandes corrientes de estudio. Por un lado la
corriente norteamericana, enfocada en ubicar al Poder Judicial como un actor
politico méas, que tienen su propia manera de tomar decisiones, que interactia
estratégicamente con los otros érganos del Estado y con grupos de interés que
desean hacer uso del sistema legal para lograr sus objetivos. Es decir, estudia la
politica de la accién judicial. Y en otro plano, la corriente europea que se ha
limitado a estudiar los efectos de la accion judicial en la politica y en el sistema
politico. Esto puede deberse a la larga tradicion de positivismo juridico y que
recientemente se ha superado con las nuevas facultades del Poder Judicial o la

creacion de tribunales constitucionales.

Se aclara que la hipotesis sobre la cual la presente investigacion se sostiene es
que el papel de los jueces frente a las politicas publicas puede referirse como un

organo evaluador que califica la idoneidad y la eficacia de éstas frente a la
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poblaciéon a través de un control jurisdiccional. Actualmente el criterio que

prevalece es que el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién no avala

la evaluacién de politicas publicas.

Sin embargo, desde un aspecto tedrico, los érganos judiciales pueden cumplir

cuatro funciones*® vinculadas con las Politicas Publicas:

- Intervenir como actores con poder de vetar decisiones, tomando en cuenta
principios constitucionales y también las propias preferencias de los jueces.
Ello impide que la modificacidon de las politicas publicas se haga de manera
arbitraria. Adicionalmente, provoca que el poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo tomen en consideracion las preferencias de los oOrganos
jurisdiccionales en todo el proceso de formulacion de politicas publicas.

- Se comporta como un actor proactivo, dando nuevas interpretaciones a la
legislacion existente sobre la base de sus opiniones, imponiendo asi sus
propias preferencias sobre los resultados o aspectos de las politicas
publicas.

- Actla como arbitro imparcial, que garantiza el cumplimiento de
compromisos, con esto permite la sostenibilidad de las politicas publicas en
el tiempo, pues facilita los acuerdos politicos necesarios para implementar y
continuar con las politicas publicas.

- Representa a la sociedad. A menudo ciertos sectores de la sociedad no
pueden influir en la formacién de politicas publicas, por ello los 6rganos
jurisdiccionales se convierten en un canal de expresion para grupos

marginados y un canal alternativo de representacion de la sociedad.

Frente a los argumentos de que al ejercer control constitucional de normas los
jueces son acusados de exceder el ambito juridico para invadir espacios
reservados a los procesos politicos ordinarios que conforman la democracia se
atenta contra el sistema democratico, yace la tesis de la dificultad

contramayoritaria, cuyo principal exponente es Alexander M. Bickel, quien

8 Cabe advertir gue esta clasificacion de las funciones del Poder Judicial se recoge del documento
titulado “La politica de las Politicas Publicas”, del Banco Interamericano de Desarrollo, 2006.
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cuestiona la falta de legitimidad de los jueces constitucionales para inaplicar o

invalidar actos legislativos expedidos por un parlamento compuesto de
representantes elegidos por la voluntad de la mayoria (en el marco de una
democracia), de tal modo que cuestiona la defensa de intereses minoritarios frente

a valores mayoritarios.

De acuerdo con su teoria, la dificultad mayoritaria implica una buena justificacion
tedrica de los Estados para demorar cualquier reconocimiento de los derechos a
las minorias y evitar, bajo argumentos de menor peso, que la jurisdiccion
constitucional pueda corregir aquellas acciones estatales que vulneren derechos
fundamentales y los principios constitucionales. De tal modo que hacer exigibles
los derechos de las minorias y hacer real el deber de “diferenciar” como parte del
proceso de reconocimiento de los derechos al emplear las garantias

institucionales que prevé el sistema constitucional ¢tiene algo de antidemocratico?

La exigibilidad de los derechos sociales se da fundamentalmente a través de la via
judicial en donde la defensa de los derechos fundamentales y el respeto de los
principios constitucionales en relacion con la jurisdiccién constitucional debe
entender como un contrapoder para ejercer el control necesario que ordene las
rectificaciones de un caso, en donde el juez constitucional esta llamado a adoptar
una posicion protectora de los derechos, aun en contra de la voluntad de la
mayoria parlamentaria o poblacional, lo que en definitiva juega un papel
importante en la configuracion y consolidacion de las democracias

constitucionales.

Al respecto, la expansion del papel protagénico de los jueces constitucionales
recientemente trasciende en el &mbito de los derechos sociales*®, constituyéndose
en un limite real de la democracia politica que continuamente avanza a la par con
el Estado Social, con lo cual el juez ya no esta restringido al ambito netamente
juridico, sino que sus interpretaciones podran alcanzar la esfera econdmica,

presupuestal o prestacional.

* Ferrajoli, Luigi y Atienza, Manuel, Jurisdiccién y argumentacién en el Estado Constitucional de
Derecho, Primera edicién, México, 2011, UNAM, pagina 94.
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Finalmente, el juez no puede ignorar las consecuencias politicas y econdmicas de

sus fallos, pues de nada sirve declarar el derecho y ordenar su reparacion al
margen de las posibilidades facticas existentes para su cumplimiento, pues a lo
mucho habra una justicia declarada, mas no una justicia real; pero tampoco le
corresponde al juez acatar ciegamente el programa politico del gobierno para el
desarrollo de los derechos, pues podria estar dejandose en el camino a grupos

excluidos y sin proteccion®

b) Parte Dogmatica

Este apartado dedicara atencion primordial a la ubicacion de los derechos
humanos o fundamentales en nuestra constitucion, sin embargo, considero

importante aclarar ¢ Qué son los derechos?, ¢ Son fundamentales o humanos?.

1. Derechos Fundamentales

Con apego a la Constitucion mexicana, el catalogo de derechos humanos o
fundamentales lo podemos ubicar del articulo 1° al articulo 25, sin embargo, el
catalogo no se agota en esos articulos constitucionales pues conforme al articulo
1° constitucional, los tratados internacionales en materia de derechos humanos,
que hayan sido ratificados por el estado mexicano son fuente de los derechos

fundamentales.

Respecto de identificar como llamarles, si “humanos” o “fundamentales” basta
considerar que tales conceptos responden a una necesidad de calificarlos
respecto de ciertas corrientes filoséficas que los han patrocinado. Para los
iusnaturalistas resulta apropiado llamarles “humanos” derivado de los atributos de
los seres a los que protege; para los positivistas el termino mas adecuado es
“fundamentales” por el reconocimientos en normas juridicas que los hacen

vigentes; aun con ello, no me detendré a conceptualizarlos pues como indica

%0 4 g existencia de un programa que se interpusiera entre la resolucioén concreta y la Constitucion,
seria esencialmente inconstitucional, chocaria con el deber de fidelidad a la Constitucion en
general, deber que excluye todo vinculo originado por acuerdos contingentes, como los que
nacerian de un programa partidista”. Zagrebelsky, Gustavo, “Principios y votos. El Tribunal
Constitucional y la politica”, Madrid, 2008, Editorial Trotta, pagina 71.
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Bidart Campos: “Pese a las diferencias, hay un denominador comudn y un mismo

objeto, aunque los acentos varien: la persona y sus derechos en la sociedad y en

el Estado”.

Constituye una importante advertencia, el hecho de que los derechos
fundamentales estan ligados al surgimiento del Estado Constitucional,
referenciado como una forma de organizacion del poder y a su vez como
representacion de un nuevo sistema de reelecciones entre gobernantes y
gobernados. Asi, situados en un estado constitucional puede hablarse del

concepto de derechos, que en esta investigacion les llamaré fundamentales.

Los derechos® fundamentales tienen una finalidad genérica, que es favorecer el
desarrollo integral de la persona humana y potenciar todas sus posibilidades
derivadas de su condicién. Su funcién®? dentro de un ordenamiento, basicamente

consiste en:

- Instalar al hombre en la comunidad politica con un status satisfactorio para
su dignidad de persona,

- Por un lado, su funcion es limitar al Estado y al poder, qgue encuentran una
valla en los derechos del hombre, a los cuales deben prestarles
reconocimiento y garantia; y por el otro, una especial forma de legitimacion
propia de la democracia, que pone al Estado al servicio de la persona
humana para abastecerle sus necesidades

- La funcién motriz de los derechos, es que al fundar su tutela jurisdiccional
mediante un sistema de érganos y vias idoneas, con base en el derecho a
la jurisdiccion, y en el llamado status activus processualis que permite

acceder al ejercicio del mencionado derecho.

Tal como refiere Pedro Salazar, el aterrizaje que presentan los derechos a las

politicas publicas, es que bajo la idea de que los Estados pretenden ser

51 Peces-Barba, Gregorio, “Los derechos fundamentales”, Madrid, 1980, 32 edicién, Pagina 109.
*2 Bidart Campos, German, “Teoria General de los Derechos Humanos”, México, 1989, Universidad
Nacional Autbnoma de México, pag. 61
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democraticos suelen reconocer un amplio catalogo de éstos en sus constituciones

pero ello no supone necesariamente que las leyes secundarias y, sobre todo, las
politicas publicas estén orientadas a brindar garantias efectivas a los mismos.
Pues aunque se encuentren constitucionalmente reconocidos, los derechos
pueden estar politicamente desprotegidos, y que ello se trata, como sostiene
Riccardo Guastini, de “derechos de papel”. Por ello considero importante resaltar
lo que Salazar refiere para distinguir a los derechos de otra forma juridica, la

formula es la siguiente:

a) una cosa es “el derecho” ( the law ) y otra “un derecho
subjetivo” (a right );

b) los derechos subjetivos adquieren su significado en el
ambito del derecho;

c) no todos Jlos derechos subjetivos son “derechos
fundamentales”;

d) pero todos los derechos fundamentales son derechos
subjetivos;

e) los derechos fundamentales y los “derechos humanos” son
equivalentes;

f) los derechos subjetivos son expectativas (a recibir
prestaciones 0 a que no se nos causen lesiones);

g) dichas expectativas, para ser derechos subjetivos, deben
estar juridicamente sustentadas;

h) los derechos fundamentales suelen estar en las
constituciones pero también pueden encontrase en otros
documentos® [por ejemplo en un tratado internacional o en una
ley secundaria].

Para distinguir un derecho de una garantia:

i) la garantia de un derecho es la obligacion que el
ordenamiento impone a un sujeto determinado; ) esa
obligacion es el contendido del derecho; k) el sujeto obligado
puede ser el estado o un sujeto particular; I) en el caso de los
derechos fundamentales el sujeto obligado suele ser —aunque
no necesariamente es el estado; m) existen derechos sin
garantias [lo que se traduce en una obligacion para el
legislador que debe crearlas]; n) los derechos pueden entrar en

*% Guastini, Ricardo, Distinguendo, Turin, Giapichelli, 1996.
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colision con otros derechos o con otros principios relevantes del
ordenamiento; 0) cuando esto sucede es necesario echar mano
de técnicas de interpretacion y de argumentacion juridicas; p)
los sujetos obligados en ocasiones incumplen su obligacion; q)
la labor de interpretar y velar por el cumplimiento de los
derechos corresponde a los érganos garantes; r) estos 6rganos
constituyen las “garantias secundarias” de los derechos y
vigilan a los sujetos obligados; s) los jueces son los 6rganos
garantes en ultima instancia.

Concebidas las diferencias, los derechos se encuentran recogidos en normas y
que ello los traduce en obligaciones para el Estado, mismas que requieren de
garantias institucionales para cumplir con su exigibilidad y hacer efectiva su

realizacion; evocando con ello su doble dimension.

Uno de los principales resultados del Estado Constitucional y de la discusion sobre
los principios y derechos que ella contiene, es la construccion de la teoria de la
doble dimension de los derechos fundamentales. Esta teoria — desarrollada
fundamentalmente por la doctrina constitucional alemana- sumara al contenido
subjetivo de los derechos fundamentales un contenido objetivo. Desde ese
contenido objetivo, los derechos fundamentales constituyen un marco concreto de
valores y principios que resumen el modo de vida del Estado, de la sociedad y de

su interrelacion, los cuales van contenidos en la Constitucion.

La dimension objetiva de los derechos fundamentales supera la teoria de los
derechos publicos subjetivos, que aceptaba la existencia de estos derechos en
tanto habia un Estado para darles efectividad, privilegiando la existencia del
Estado por sobre los derechos de las personas. De esta manera se reconoce el
caracter vinculante de los derechos hacia el Estado, en tanto ya no son simples
concesiones subjetivas del poder publico, sino principios orientadores de la vida

institucional.

La centralidad del concepto de Constitucion en este nuevo contexto originé que los
derechos adquieran la calidad de derechos fundamentales que, en tanto

contenidos en la Constitucion, constituyen un sistema de preceptos con fuerza
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normativa. Con ello, el reconocimiento de un contenido de caracter objetivo, que

atribuy6 a los derechos fundamentales la naturaleza de valores esenciales para el
ordenamiento juridico y politico, haciendo surgir un deber de proteccién a cargo
del Estado para el desarrollo de politicas que promuevan dichos derechos.

Ello supera la clasica definicion de los derechos fundamentales como limites al
poder publico en un sentido negativo -que restringia el papel del Estado a la de un
sujeto abstencionista que dejaba un amplio espacio para las libertades de las
personas y el desenvolvimiento de sus intereses-, y se da paso al caracter objetivo
de los derechos fundamentales, haciendo que éstos adquieran el status de
principios objetivos que imponen al Estado obligaciones de actuacion y de

proteccion de las personas, en un sentido individual y colectivo.

Finalmente, el doble caracter de los derechos fundamentales en una primera
faceta le otorga a la persona un derecho de defensa y le impone al Estado un
deber de abstencion; y en una segunda faceta, estos derechos adquieren la
condicibn de normas-principios que conformaran el sistema de valores
predominante en el ordenamiento juridico, los cuales impondran deberes de

accion y prestacion al Estado.

11K El control

En el presente apartado se abordara el control a partir del Estado Democratico y
Social. El “control” en sentido general es aquel instrumento esencial de un estado
que pretenda ser democratico y al mismo tiempo a la eficacia de sus garantias,
siendo el elemento indispensable para asegurar la vigencia de los principios y
reglas materia de la constitucion, es decir, para la realizacion de los valores
propugnados como fines. El control, garantiza la limitaciébn. Pero no debe
considerarse sinénimo de limite ni de garantia. El control es el vehiculo a través
del cual se hacen efectivas las limitaciones del poder. Y las garantias son aquellos

medios que existen para asegurar el cumplimiento de las obligaciones o normas.
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A. Tipos de control

El control puede distinguirse de acuerdo: al objeto del control, los sujetos o
agentes que lo realizan y las modalidades a través de las cuales se realiza. Para
llegar a identificar los tipos de control, se puede diferenciar entre el control
institucionalizado y el no institucionalizado. Dentro del control institucionalizado

yace el control politico y el juridico.

B. Control Politico

Es un control institucionalizado de modo que los sujetos que lo realizan han de
tener reconocida una potestad juridica plasmada en un ordenamiento, pero ello no

lo convierte en un control juridico.

La caracteristica base de este control es su condicion subjetiva, es decir, quien
limita es quien a su vez controla, tal y como refiere Manuel Aragon, se realiza a
través de criterios basados en la oportunidad. Esto implica que no hay un
parametro fijo y predeterminado de valoracién, pues descansa simplemente en la
libre apreciacion o determinacion que realiza el érgano controlante. Por ello su
juicio de valoracion esta basado Unicamente en razones politicas de oportunidad o
conveniencia. Otra de sus caracteristicas, es su caracter voluntario. Significa que
el érgano o sujeto controlante es libre para ejercerlo 0 no, y no esta obligado a
realizarlo mas que por voluntad politica, de ahi que siempre esta a cargo de
organos, autoridades o sujetos de poder, nunca Organos jurisdiccionales porque
este tipo de control se basa precisamente en la capacidad de una voluntad para
fiscalizar e incluso oponerse a otra voluntad, se basa en la superioridad y el
sometimiento y se comunica a través de relaciones de jerarquia o superioridad

politica.

Quien lo realiza decide lo que controla pero ademas cuando es que lo controla,
imprimiendo en este control un aspecto volatil e inseguro: la voluntariedad de
realizarlo y no de una necesidad que lo haga accionar. Complementa que en caso

de que su resultado sea negativo no implica necesariamente una sancion.
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La finalidad del control politico es regular a los 6rganos del poder mismo, pero ese

control se puede realizar directamente sobre el 6rgano o indirectamente a traves
de la actividad que este érgano despliega. Lo que en realidad se controla es al
organo del que emana o al que es imputable. El objeto inmediato del control puede

residir tanto en:

- La actividad general de un 6rgano - la politica del gobierno
- En una actuacién especifica - actividad sectorial de un gobierno
- Un acto politico en concreto

- Una norma

Orientado a su resultado, la interpretacion que se realiza en este tipo de control,
es libre y no esta sustentada en motivos de derecho, sino de oportunidad o
conveniencia, de tal modo que su valoracién es reducida de razones politicas y no

con método juridico con el cual deba fundamentarse o justificarse.

Los resultados del control politico no tienen una sancién como una regla en
general, s6lo opera de forma excepcional. De igual manera, sus resultados a
veces son inmediatos, a veces sirven para poner en marcha controles politicos
posteriores y otras veces para activar controles sociales. De tal modo que si el
control politico no incluye muchas veces la sancién, incluye siempre, la capacidad

potencial de poner en marcha sanciones indirectas o posteriores.

C. Control Jurisdiccional de la Constituciéon

El control juridico es objetivo pues tiene como parametro un sistema de normas y
su razonamiento es juridico. Es un control sobre actos y normas no sobre la

organizacion o personas.

Tiene un caracter necesario, una vez ejercido si se han vulnerado las normas
parametro del control se le impone una sancion, es decir, inexorablemente
produce la invalidacibn o desaplicacion de la norma en cuestién. Lo realizan
organos imparciales, independientes, de conocimiento técnico sobre el tema, vy el

ideal es realizado por especialistas en derecho , pero no siempre es asi..
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Considerando el 6rgano que lo realiza sin que ello implique profundizacion en el

tema, se clasifica en: difuso y concentrado. El difuso, que se realiza a través de
tribunales ordinarios en donde cualquier juez puede resolver si una ley es
adecuada o no (constitucionalmente hablando), es decir, todos los jueces estan
habilitados para realizarlo. Y, el control concentrado, que es realizado por un solo

organo judicial, es decir, un tribunal constitucional especializado.

Es bajo el control juridico, en el que las politicas publicas nos interesa que se
hallen, pues requieren de argumentos en donde sean juzgadas con un
razonamiento juridico y en el que su juzgamiento constitucional determine la
adecuacion o idoneidad que éstas muestren a través de todo el ciclo por el que

son construidas.

D. Tipos de sentencia de los Tribunales Constitucionales

Con apoyo del autor Abraham Sanchez™, las sentencias que profieren los
tribunales constitucionales a nivel mundial han sido clasificadas de acuerdo a sus
resultados y sus efectos temporales. Como su clasificacion es amplia, a

continuacion se presenta un cuadro que las explica brevemente:

CLASIFICACION DE LAS SENTENCIAS DE ACUERDO A SUS RESULTADOS

Estimatorias: expresan la consecuencia
I6gica del acogimiento o aceptacion por
parte del oérgano de control
constitucional de las pretensiones de la
demanda de inconstitucionalidad, de

forma tal que declara la
inconstitucionalidad de la norma
demandada.

Interpretativas o condicionales: Al tener las
disposiciones legales varios sentidos, el
o6rgano de control constitucional verifica
gue cada uno de los sentidos 0 normas
juridicas derivadas del sentido de Ila
disposicién bajo estudio se encuentre
conforme a la Constitucion. Si encuentra
gue uno o varios de los sentidos dados a la
disposicién legal son contrarios a la
Constitucion 'y otros se encuentran
conforme a ella, procede a expedir una
sentencia de constitucionalidad
condicionada.

* Sanchez Sanchez, Abraham, Sentencias interpretativas y control de constitucionalidad en

Colombia, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez
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Desestimatorias: El 6rgano de control
constitucional decide desechar o no

acoger la pretension de
inconstitucionalidad de la norma
demandada presentada por el

demandante, y al estar ajustada a la
Constitucion y debe ser declarada
constitucional.

Integradoras o __aditivas: ElI o6rgano de
control  constitucional busca  corregir
aguellas omisiones que debieron ser
tomadas en consideracion por el legislador
0 autoridad normativa al momento de
expedir la ley o norma juridica, para que
sea constitucionalmente valida, pero sin
gue ello impliqgue una funcién legislativa por
parte de quien ejerce Control de
Constitucionalidad.

Sentencias sustitutivas: En éstas, el 6rgano
de control constitucional expulsa del
ordenamiento  juridico una norma
demandada y sustituye el vacio normativo
con una regulacion especifica, que tiene
raigambre constitucional directa. Anulan el
precepto acusado a través del fallo de
inconstitucionalidad, con lo cual generan un
vacio de regulacion, que se llena por medio
de un nuevo mandato que la sentencia
adiciona o integra al ordenamiento.
Reductoras: Son aquellas sentencias
proferidas por el dérgano de control
constitucional con las cuales se reduce el
contenido normativo respecto del &mbito de
aplicacion del precepto, de tal forma que lo
gue inicialmente era aplicable una vez
producida la sentencia ya no lo es.
Sentencias apelativas o exhortativas: Son
el resultado de la constatacion de
situaciones aun constitucionales, donde se
hace una apelacion al legislador para
alterar la situacién dentro de un plazo
expresamente determinado por la Corte,
con la consecuencia adicional que si ello
no ocurre, el Tribunal aplicara directamente
el mandato constitucional en el futuro,
pudiendo determinar la nulidad de la norma
juridica respectiva.

Resefada la clasificacion de acuerdo a su resultado, me detendré un poco en las

sentencias ad-hoc para las politicas publicas: sentencias exhortativas, siguiendo

a Nogueira Alcald, para quien estos fallos van desde un simple consejo al

legislador, hasta formulas mas coactivas, que llaman al legislativo a regular una

materia establecida en la Constitucion. Bajo esta denominacion puede agruparse

un conjunto de sentencias que establecen recomendaciones o directrices al

——
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organo legislativo, llamandolo a legislar sobre determinadas materias con

determinadas orientaciones o0 principios para actuar dentro del marco
constitucional, de no hacerlo asi el legislador podria venir una sentencia posterior

que declare la inconstitucionalidad de la norma respectiva.

Estas sentencias limitan la libertad de configuracion del orden juridico que
desarrolla el legislador, ya que advierten la existencia de una situacion juridica que
no es aun de inconstitucionalidad si actua diligentemente el legislador para cubrir
el eventual estado de inconstitucionalidad o para superar la situacion producida
producto del desarrollo o evolucion cientifico o técnico, que exige una adecuacion
a la nueva realidad. En ocasiones, traen aparejadas lo que la doctrina denomina
bloqueo de aplicacion, que consiste en que la norma es inaplicable a los casos
concretos que dieron lugar al examen de constitucionalidad, quedando
suspendidos los procesos hasta la entrada en vigencia de la nueva normativa que

regulan las respectivas situaciones.

Con miras al derecho comparado, Colombia es un claro ejemplo de su existencia

en tanto que la Corte Constitucional, determiné en la sentencia C-436 de 1994°°:

“Con esta modalidad de exhorto, esta Corporacion no esta, en
manera alguna, desbordando su competencia o invadiendo la
Orbita de actuacion del Congreso...El exhorto no debe,
entonces, ser visto como una ruptura de la division de poderes
sino como una expresion de la colaboracién de los mismos
para la realizacion de los fines del Estado...”

% Sentencia C-436 de 1994, consultable en http://www.corteconstitucional.gov.co
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Las sentencias ademas se clasifican de acuerdo a los efectos temporales de
éstas, mismas que a grandes rasgos se clasifican asi:

SENTENCIAS CONFORME A SUS EFECTOS TEMPORALES

Sentencias pro futuro o ex
nunc

Sentencias retroactivas o ex
tunc

De inconstitucionalidad

Siguiendo el modelo kelseniano
0 austriaco, las decisiones de
constitucionalidad pueden tener
efecto pro futuro, e implican que
apenas es notificada la
sentencia, la disposicion sale del
ordenamiento pero no modifica
las situaciones consolidadas
durante la vigencia de la norma
acusada.

La Corte puede modular los
efectos temporales de su
decision Y, en casos
excepcionales puede retrotraer
los efectos de las sentencias a
situaciones consolidadas
durante la vigencia de la norma
declarada inconstitucional.

diferida o
constitucionalidad
temporal
En éstas el odrgano de
control  constitucional ha
constatado la

inconstitucionalidad de una
regulacion, pero se ha
abstenido de anularla, pues
ha considerado que el vacio
normativo genera una
situacibn muy compleja, por
lo cual es necesario que el
legislador corrija la situacion,
de modo que posterga la
anilacion hasta en tanto se
emita una norma apegada a
la constitucion.

V. Nueva ley de amparo

El 2 de abril del 2013, se publicé la nueva ley de amparo.

nueva ley, son:

Los puntos finos de esta

- Contiene una revalorizacion de los tratados internacionales.

- Introduce el reconocimiento del interés legitimo tanto individual como

colectivo para interponer Juicio de Amparo.

- Incorpora los principios de los Derechos Humanos.

- Agrega la inconstitucionalidad por omision.

- Se eliminé la caducidad de la instancia.

- Incluye requisitos adicionales para el otorgamiento de la suspension de los

actos reclamados.

- Se crean mecanismos mas estrictos y eficaces para que las Autoridades

responsables den cumplimiento a las ejecutorias de amparo.
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- Incorpora la Declaratoria General de Inconstitucionalidad por parte de la

SCJN.Se crean Plenos de Circuito, para resolver contradicciones de tesis
entre Tribunales Colegiados del mismo Circuito.

- De manera excepcional, y s6lo cuando exista urgencia atendiendo al interés
social o al orden publico, las Camaras del Congreso de la Union, a traves
de sus presidentes, o el Ejecutivo Federal, por conducto de su Consejero
Juridico, podran solicitar al Presidente de la SCIN que un juicio de amparo,
incluidos los recursos o procedimientos derivados de éste, se substancien y
resuelvan de manera prioritaria, sin modificar de ningin modo los plazos
previstos en la ley.

En los siguientes sub-apartados se detallan las modificaciones constitucionales
que considero tendran un especial efecto detonante en tratandose de la

exigibilidad de politicas publicas.

A. Principios de los Derechos Humanos

El articulo lo. constitucional integra en el marco constitucional a los derechos
protegidos en tratados internacionales, su dindmica e interpretaciones, y los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad,
constituyen un mandato dirigido a los agentes estatales con la capacidad de
revolucionar las implicaciones del propio texto constitucional en sus partes

organica y dogmatica.

Los principios impactan en la actuacion de los o6rganos constituidos en los tres
niveles de gobierno. Refiere Bidart Campos®®, “el sector constitucional esta
vinculado con los derechos humanos, hay un nexo indisoluble que pone a los
derechos en circulacion por todo el circuito constitucional, desde éste, por todo el
circuito constitucional, y desde éste por todo el resto del ordenamiento juridico
infraconstitucional. El canon objetivado de los derechos es, un techo valorativo,
ideoldgico y normativo, de conformidad con el cual deben ser interpretadas todas

las normas del orden juridico.”

*® Bidart Campos, German, op. cit., Nota 52, P4ag. 62
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Los principios de los derechos humanos sirven como instrumento de explicacion

de la realidad juridica, y cumplen una doble funcion: didactica o informativa, en

cuanto permiten describir el funcionamiento de las instituciones juridicas y
sistemética, ya que posibilitan el entendimiento del Derecho como algo ordenado y

dotado de sentido.

En relacion al principio de universalidad implica que los destinatarios de los
derechos no son solamente los ciudadanos de tal o cual Estado, sino todas las
personas. Este principio obligadamente hace referencia a la titularidad de esos
derechos: “los derechos humanos se adscriben a todos los seres humanos”.
Vinculan a todos los poderes publicos y son origen inmediato de derechos y

obligaciones.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) nos da un par de
claves sobre el principio de universalidad: la centralidad del sujeto de derechos en
su contexto y la reinterpretacion de los derechos a partir de las necesidades
locales. La universalidad, como un principio practico, debe permitir la ampliacion
de los titulares de los derechos y de las circunstancias protegidas por esos
derechos, asi puede servir como un marco conceptual de inclusion de culturas y

de los mas desventajados.

El principio de indivisibilidad, implica una visibn holistica de los derechos
humanos, en la que todos los derechos se encuentran unidos, ya no por razones
de dependencia, sino porque de una forma u otra ellos forman una sola
construccion. En términos practicos, si se realiza o se viola un derecho, impactara
en los otros derechos, mas alla de si existe o no una relacion de dependencia
inmediata entre ellos. La idea central es que la concrecion de los derechos sélo
puede alcanzarse mediante la realizacion conjunta de todos ellos. La indivisibilidad
no solo corre para la realizacion de los derechos, sino también respecto de su

violaciéon, de tal forma que debe tratarse de situar los derechos inmediatamente
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violados en relacion con los derechos de los que depende (interdependencia) y

con los derechos de cuya violacién se desaté el agravio ltimo (indivisibilidad)®’.

Frente al DIDH, los Estados deben dirigir todo su actuar de conformidad con
ciertos principios de derechos humanos, lo cual pasa, fundamentalmente, por el
disefio de sus planes y politicas de desarrollo y, en general, de toda la politica
publica del pais, de tal modo que las obligaciones generales funcionan como
conectores operativos de la accion estatal en funcion de los derechos humanos.

En consecuencia, los Estados tienen, por un lado, la obligaciébn de respetar,
proteger, garantizar y promover cada uno de los derechos humanos en tanto
interdependientes e indivisibles y, por otra parte, deben ordenar su conducta de
conformidad con esos derechos y para lograr su plena realizaciéon, al tiempo que

los respetan.

Descrito este principio, en materia de desarrollo y politicas publicas queda la
pregunta de si el Estado debera disefiar planes y programas holisticos, de forma
tal que se trate de incidir directamente en todos los derechos, de ahi que la
indivisibilidad supondria que si, que cuando se planifica con perspectiva de
derechos humanos, lo que se debe hacer no es un plan o politica de derechos
humanos en particular, sino darle perspectiva de derechos humanos a toda la
politica publica: a la politica educativa, laboral, productiva, agricola, de
exportacion, de transporte, a la politica social, etcétera. Esto seria asi porque no
existen jerarquias entre los derechos, y todos ellos son de igual valia, ademas de
indivisibles e interdependientes, asi que en un primer momento pareceria que de
la indivisibilidad se desprende la obligacion del Estado de disefiar un plan nacional

gue pretenda incidir en todos los derechos humanos.

" El primer documento oficial que utiliza el término indivisible, dando a entender que entre los
distintos derechos existe unidad, es la Proclamacion de Teheran de 1968, adoptada al cierre de la
primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos al sefialar que “como los derechos humanos y
las libertades fundamentales son indivisibles, la realizacion de los derechos civiles y politicos sin el
goce de los derechos econémicos, sociales y culturales resulta imposible”.
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Respecto del principio de interdependencia, los derechos humanos establecen
relaciones reciprocas entre ellos, y son indivisibles en la medida en que no deben

tomarse como elementos aislados o separados, sino como un conjunto. En suma:

e La interdependencia sefiala la medida en que el disfrute de un derecho en
particular o un grupo de derechos dependen para su existencia de la
realizacion de otro derecho o de un grupo de derechos.

e La indivisibilidad niega cualquier separacion, categorizacion o jerarquia

entre los derechos humanos.

Por lo que toca a la progresividad de los derechos, ésta implica tanto gradualidad
como progreso. La gradualidad se refiere a que la efectividad de los derechos no
va a lograrse de una vez y para siempre, sino que se trata de un proceso que
supone definir metas a corto, mediano y largo plazo. El progreso patentiza que el
disfrute de los derechos siempre debe mejorar. La progresividad requiere del
disefio de planes para avanzar hacia el mejoramiento de las condiciones de los

derechos mediante el cumplimiento de dichos planes.

Existe otro concepto importante: la prohibicion de regresividad, que indica que una
vez logrado el avance en el disfrute de los derechos, el Estado no podra, salvo en
ciertas circunstancias, disminuir el nivel alcanzado. Este principio debe observarse
en las leyes, politicas publicas, decisiones judiciales y, en general, en toda
conducta estatal que afecte derechos. Se trata de un analisis sustantivo sobre las
decisiones estatales; es decir, que los contenidos asignados a su actividad no
decrezcan lo ya logrado en cuanto al contenido y alcance del derecho. Se trata de
evaluar a quién beneficia la medida, a quién perjudica, en qué medida cumple el

derecho y, en su caso, como lo amplia.

El principio de progresividad debe pensarse siempre acompafiado de al menos

tres principios mas de aplicacion de los derechos humanos: la identificacion de los
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elementos minimos de cada derecho (ya sea a través del mecanismo de los

minimos esenciales o por medio de los limites razonables del derecho); la
prohibicion de aplicaciones regresivas del derecho, y el maximo uso de recursos
disponibles. Sin estos tres principios, la progresividad es simplemente
inconcebible.

B. Interés Legitimo

1°® el interés legitimo,

La ley de amparo contempla en su articulo 5 fraccion
adelante se menciona de qué se trata y porqué es importante para las politicas
publicas. Como antecedente inmediato, su concepcion y esencia radica en definir
o determinar, en diversas materias y contextos, los respectivos caracteres de:
afectado, afectante y afectacion®. Su nacimiento mas antiguo en México, se da en
razon a un desarrollo jurisprudencial, tendiente a la tutela de actos y en especial,
de omisiones de la autoridad administrativa e incluye a todos aquellos que sean
compatibles con el interés publico lesionado o desatendido por la administracion

publica.
Como referencia, Arturo Zaldivar®® ayuda con la identificacién de aspectos clave:

- Requiere de la existencia de un interés personal, individual o colectivo, que
de prosperar se traduzca en un beneficio juridico a favor del accionante.

- Que esté garantizado por el derecho objetivo, pero que no da lugar a un
derecho subjetivo, no hay potestad frente a otro

- Debe haber una afectacién a la esfera juridica en sentido amplio, ya sea
econdmica, profesional o de otra indole. Lo contrario es la accion popular,
en la cual no se requiere afectacion alguna a la esfera juridica.

- Los titulares tienen un interés propio distinto del de cualquier otro

gobernado, consistente en que los poderes publicos actien de acuerdo con

%8 Ley de Amparo; articulo 50. Son partes en el juicio de amparo: I. El quejoso, teniendo tal caracter

quien aduce ser titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo individual o colectivo,

siempre que alegue que la norma, acto u omisién reclamados violan los derechos previstos en el

articulo 1o de la presente Ley y con ello se produzca una afectacion real y actual a su esfera

ngrl'dica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial situacion frente al orden juridico.
Términos de Jon-Claude Tron Pettit

% zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México, 2002, UNAM-IIJ.
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el ordenamiento cuando con motivo de la persecucion de fines de caracter

general incidan en el @mbito de ese interés juridicamente relevante.
- La anulacién efectos positivos o0 negativos en la esfera juridica del
gobernado.

De acuerdo con criterios jurisprudenciales, el interés legitimo puede concebirse
como un interés cualificado respecto de la constitucionalidad de los actos
reclamados® y que a grandes rasgos, definido por la Primera Sala de la SCJN, es
aguel interés personal, individual o colectivo, cualificado, actual, real vy
juridicamente relevante, que puede traducirse, en caso de concederse el amparo,
en un beneficio juridico en favor del quejoso derivado de una afectacién a su
esfera juridica en sentido amplio, que puede ser de indole econémica, profesional,
de salud publica, o de cualquier otra.®*Asi, se aprecia su finalidad garantista y de

acceso a la justicia, de ahi que su utilidad es instrumental.

En relacién a las politicas publicas, cabe decir que el interés legitimo es una forma
juridica favorecedora para accionar la exigibilidad de derechos. Su funcion se
circunscribe a resentir una afectaciéon que opera como interruptor de una accion de
amparo en favor del afectado, de ahi que tratandose del interés legitimo no se
requiere un agravio personal y directo a un derecho subjetivo , sino que la
afectacion puede ser a su esfera juridica, ya directa o en virtud de la especial
situacion del gobernado frente al orden juridico (indirecta) y, ademas, provenir de

un interés individual o colectivo.®

ot [TA]; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 3; P4g. 1888
INTERES JURIDICO E INTERES LEGITIMO PARA EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DEL
JUICIO DE AMPARO CONFORME AL ARTICULO 107, FRACCION I, DE LA CONSTITUCION
FEDERAL, VIGENTE A PARTIR DEL 4 DE OCTUBRE DE 2011. SUS DIFERENCIAS.

®2 Tesis Aislada de la 10a. Epoca; 1a. Sala; Febrero de 2013, cuyo rubro es: INTERES LEGITIMO
EN EL AMPARO. SuU DIFERENCIA CON EL INTERES SIMPLE.

® Tesis Aislada de la 10a. Epoca; Tribunales Colegiados de Circuito; Abril 2013, cuyo rubro es
INTERES JURIDICO O INTERES LEGITIMO PARA EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DEL
JUICIO DE AMPARO. REQUISITOS PARA ACREDITARLO A PARTIR DE LA REFORMA AL
ARTICULO 107, FRACCION |, CONSTITUCIONAL DE 6 DE JUNIO DE 2011.
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C. Proteccidén a grupos vulnerables

De conformidad con el Articulo 4° de la ley de amparo vigente, de manera
excepcional, y sélo cuando exista urgencia atendiendo al interés social o al orden
publico, las Camaras del Congreso de la Unién, a través de sus presidentes, o el
Ejecutivo Federal, por conducto de su Consejero Juridico, podran solicitar al
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que un juicio de amparo,
incluidos los recursos o procedimientos derivados de éste, se substancien y
resuelvan de manera prioritaria, sin modificar de ningiin modo los plazos previstos
en la ley. Dicha urgencia se justificara cuando: |. Se trate de amparos promovidos

para la defensa de grupos vulnerables en los términos de la ley.

Como uno de los requisitos formales, indica que para la admision, tramite y
resoluciéon de las solicitudes, asi como las previsiones a que hace referencia este
articulo, deberan observarse los acuerdos generales que al efecto emita la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

El concepto de grupo vulnerable se encuentra en la fraccion VI del articulo 5 de la
Ley General de Desarrollo Social indicando que los "grupos sociales en situacion
de vulnerabilidad", se definen como: "aquellos nucleos de poblacion y personas
que por diferentes factores o la combinacion de ellos, enfrentan situaciones de
riesgo o discriminacion que les impiden alcanzar mejores niveles de vida y, por lo

tanto, requieren de la atencién e inversion del Gobierno para lograr su bienestar"

La urgencia que refiere la ley de amparo, aun y cuando es un aspecto
eminentemente procedimental, favorece fundamentalmente a la diferenciacion que
es dable a estos grupos porque tienen una categorizacion especial al estar en una
“situacion de riesgo o de discriminacion” por ello, la tramitacion de juicios de
amparo promovidos por grupos vulnerables fortalece la inmediatez procesal para
atender la exigencia de derechos fundamentales. Ademas, un avance significativo
gue se incorporo es que en el articulo 171, segundo parrafo, de la Ley de Amparo

seflala que no sera exigible la preparacion de violaciones procesales cuando el
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guejoso se encuentre en condiciones de pobreza o marginacion que lo coloquen

en una clara desventaja social para emprender un juicio.

Tiene relevancia para las politicas publicas, pues cuando se promueva un juicio de
amparo que prevea la exigibilidad de derechos, las personas que pertenezcan a
grupos vulnerables podrian ser resueltos con prioridad.

D. La suplencia de la queja en derechos sociales

En lo que refiere a la suplencia de la queja en tratandose de derechos sociales el
articulo 79 de la ley de amparo indica que:

“La autoridad que conozca del juicio de amparo deberd suplir la
deficiencia de los conceptos de violacion o agravios, en los
casos siguientes:

VII. En cualquier materia, en favor de quienes por sus
condiciones de pobreza o marginacion se encuentren en clara
desventaja social para su defensa en el juicio.

En los casos de las fracciones |, IlI, Ill, IV, V y VII de este

articulo la suplencia se dara aun ante la ausencia de conceptos

de violacién o agravios.”
Lo anterior constituye una excepcion al principio de estricto derecho que tutela al
juicio de amparo, opera basicamente como una obligacién a cargo del 6rgano de
control constitucional de analizar el acto reclamado a la luz de la constitucion,
aunque no se trate de cuestiones propuestas por la parte gquejosa en sus
conceptos de violacibn o sus agravios, o bien que se trate de cuestiones
débilmente propuestas, de modo que el 6rgano puede “rellenar’ esos vacios de
agravio si es que le resultan favorables o pueden ayudar y fortalecer la accién del

guejoso. Es un instrumento garantista y que tiene un caracter proteccionista.

Aln y cuando suena favorecedor, su aspecto no constituye una promesa de
conceder un amparo ni de realizar una demanda de amparo por completo,
anicamente se circunscribe a obligar al érgano de control constitucional a analizar
las cuestiones no propuestas por la parte quejosa o recurrente que podrian

resultarle favorables, con independencia de que finalmente lo sean.
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Criterios judiciales sobre lo qué es y cOmo es que opera esta figura procedimental

y garantista hay bastamente, sin embargo, no es intencion resefarla a detalle,
simplemente enunciar que para las politicas publicas resulta un beneficio en el
que indudablemente muchos grupos sociales pueden ser auxiliados juridicamente
en razén a que la exigibilidad de derechos via jurisdiccional se encuentra

favorecida.

V. La organizacion de la Sociedad Civil como factor de presién

La sociedad civil organizada en relaciéon a las politicas publicas hace real y
tangible la participacion de los destinatarios de éstas, de ahi que es necesario

mirarla como un actor relevante.

Luigi Ferrajoli en su obra Derecho y Razon,® refiriere a la constitucién francesa
del afio Il y sefiala como ésta considera la existencia de dos tipos de garantias:
las “internas” es decir, juridicas y las “externas” o no juridicas, que son las que nos
interesan. En las garantias externas se encuentran: la garantia politica y la
garantia social, entendida la primera como la “fidelidad” de los poderes publicos a
la constitucion, es decir, como el respeto por parte de éstos de la regularidad y
sobre todo de los derechos fundamentales, y la segunda como la accion de los

individuos para asegurar el disfrute y conservacion de sus derechos®.

Desde la teoria Ferrajoliana, la idea de “garantia social” opera como la defensa y
realizacion de los derechos y que éstos deben colocarse también en los individuos

gue son titulares de los mismos. En palabras de Ferrajoli:

“s6lo a través de la lucha por los derechos, que quiere decir su
constante ejercicio y su defensa tenaz frente a todo posible
obstaculo, amenaza o violacion, puede garantizarse su posesion
efectiva (...). Un derecho no ejercitado y no defendido esta en
realidad destinado a decaer y finalmente a sucumbir. (...) la
efectividad de los derechos de la persona no esta nunca garantizada
de una vez por todas como graciosa concesion juridica, sino que es
siempre el efecto de cotidianas y a veces costosas conquistas®”

® Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Parte V, Capitulos 13 y 14, Madrid, 1995, Trotta. Paginas 851-
948.

® |bidem, paginas 943y 944.

® |bidem, paginas 944 y 945.
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A nivel nacional en 2003, teniendo como antecedentes legislaciones locales para
el Distrito Federal, México aprobé las leyes de Fomento a las Actividades de las
Organizaciones Civiles por un lado y, por otro, de Desarrollo Social. Actualmente
se tienen dudas fundamentadas de la influencia real que sobre las politicas
publicas tengan los actuales mecanismos participativos, o sobre si los
mecanismos de concertacion y deliberacion realmente alcancen a las decisiones
de los gobiernos. Resaltamos que las tres funciones basicas de la participacion de

la sociedad civil, son:

- Generan incidencia en las estructuras gubernamentales y en las politicas
publicas;
- Promueven la transformacion del orden social y politico y,

- Finalmente, gestionan el asunto de la exigibilidad de derechos.

Como se aprecia, la fundamentacion de la legitimidad de la participacion radica en
la capacidad de todo ser humano de reclamar sus derechos y del apego de las

acciones de gobierno para la efectiva realizacion de sus derechos.

El asunto radica, en concebir a las politicas publicas “desde abajo” es decir, mirar
con enfoque social y generar que las demandas sociales, tengan voz, voto y
actuaciéon plena. Para que el gobierno actie en funcién de las presiones de los
grupos sociales en un juego de suma positiva y procese las demandas en las
politicas. Este ejercicio “desde abajo”, reclama un conjunto de capacidades y
destrezas en las organizaciones de la sociedad, no intercambiables las unas por

las otras, que son:

- La sociedad civil no puede obtener por si misma la solucion y puesta en
practica de los derechos que pregona.
- Sus respuestas son aproximadas y experimentales respecto de los

problemas generales de la sociedad.
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- En ocasiones es el agente que hace visibles los problemas publicos en el

espacio publico, demandando soluciones y respuestas al Estado.
- La acci6on de la sociedad civil es diversa y plural, pues se trata de un
espacio de accion politica, no de un proyecto politico propiamente tal.

Situandonos en el proceso de las politicas publicas, desde un plano formal, se
advierte que no se contempla rol alguno para las organizaciones de la sociedad
civil, pues generalmente se ocupan de curules sin voto, Unicamente con voz.
Basta decir que actualmente se parte desde mirar a la democracia elitista, y uno
de sus principales precursores como los es Schumpeter, que pregona que las
Organizaciones de la Sociedad Civil (OSC) no participan de la cadena de la
decision y la gestion publica, pues por su naturaleza serian portadoras solo de
intereses privados y corporativos. Considera a la sociedad, como incapaces de
agregarlas y generalizarlas, y automéaticamente se inhabilitan para la politica y
cuando participan en ella desnaturalizan su rol y distorsionan el proceso. De tal
manera que conviene mantenerlas lejos de las politicas, por cuanto su presencia
sélo reflejaria desviaciones de la racionalidad publica y la eventual captura del
Estado por intereses particulares.

Sin embargo, autores que postulan la democracia participativa generan un
enfoque distinto, tal es el caso de Gerardo Pisarello®” que desarrolla una original
propuesta de exigibilidad de los derechos sociales que considera a la participacion

social como un factor importante para la garantia de estos derechos.

Dicho autor sugiere una reconstruccion compleja de las garantias de los derechos
a partir de los sujetos encargados de protegerlos y de las escalas en las que dicha
tutela debe tener lugar, contraponiéndose a la idea de reducir la exigibilidad de los
derechos sociales a su justiciabilidad. El sistema de garantias de los derechos
sociales que propone se fundamenta en una mayor participaciéon de los individuos

y en una menor de las instituciones, y desarrolla un sistema de garantia de los

® pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,
Madrid, 2007, Trotta.
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derechos complejo que abarca desde los sujetos encargados de protegerlos,

hasta distintas escalas en que deben actuar los mecanismos de tutela.

Para Pisarello asi como “no hay derechos sin deberes, tampoco hay sujetos
obligados sin sujetos capaces de obligar”. Insiste en enfatizar que todo programa
constitucional de garantias institucionales, por mas exhaustivo que fuera,
resultaria incompleto, irrealista y, en ultima instancia futil, sin la existencia de
multiples espacios de presion popular en condiciones de asegurarlos socialmente,
a través de los poderes estatales, pero también mas alla del Estado vy, llegado el
caso, en su contra®. Deja en claro que ningun sistema de garantia de los
derechos que no considere la participacion social como un elemento necesario

para la concrecion de éstos derechos, es un verdadero sistema.

Como refiere Abramovich®® empoderar a los sujetos es vincularlos con sus
derechos, y es al mismo tiempo, permitirles tener un papel activo en la exigencia
de estos derechos no sélo por la via jurisdiccional. Dar voz y permitirles actuar
formalmente a la sociedad civil, es admitir que la participacion social constituye
una herramienta vital en contextos como los actuales en los cuales las politicas
publicas se han configurado como concesiones selectivas y discrecionalmente
revocables debido a que puede utilizarse tanto para impedir la apropiacion
paternalista de los derechos y de las necesidades que le dan fundamento, como
para evitar que las politicas publicas acaben en actos de corrupcion y de

desviacion del poder por parte de las autoridades publicas’.

®8 jdem, paginas 122 y123.

% Abramovich, Victor, Una aproximacion al enfoque de derechos en las estrategias y politicas de
desarrollo, en revista CEPAL, Numero 88, Abril 2006, pagina 41.

"® pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,
2007, pagina 123.
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CAPITULO 2. LAS POLITICAS PUBLICAS Y LOS DERECHOS HUMANOS

Con el paso del tiempo, se han establecido corrientes del pensamiento filosdéfico y
juridico que han desarrollado la idea de derechos humanos, en su mayoria
basadas en la nocién de dignidad y de limitacion al poder del Estado. Las distintas
visiones han contribuido desde peculiares enfoques, ya sea desde un
planteamiento filosofico iusnaturalista, racionalista o religioso, o bien por las
teorias positivistas. Desde diversas visiones, los Derechos Fundamentales
enfrentan la lucha por el reconocimiento por parte de los Estados y de la
comunidad internacional, para que se materialice la dignidad de la persona.
Sobresalen autores como Carlos Santiago Nino: quien en su obra “Etica y
derechos humanos”, enuncia:

“Los derechos humanos son derechos morales que se conceden

tomando como Unica relevante propiedad de sus beneficiarios la de

pertenecer a la especie humana, de aqui se infiere que todos los

hombres poseen un titulo igual a esos derechos en la medida en que
todos exhiben en el mismo grado esa propiedad relevante”

Asimismo, la aportacién que realiza Gregorio Peces Barba’%:

“la facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo
referente a su vida, a su libertad, a la igualdad, a su participacion
politica o social, o a cualquier otro aspecto fundamental que afecte
su desarrollo integral como persona, en una comunidad de hombres
libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los grupos
sociales y del Estado, y con posibilidad de poner en marcha el
aparato del Estado en caso de infraccion’.

Con estos autores se advierten dos diversas visiones sobre la fundamentacion de
los Derechos Humanos, sin embargo, tal y como refiere Béckenforde, una teoria
de los derechos humanos o fundamentales, constituye una concepcién sistemética
orientada a determinar el surgimiento, evolucién, finalidad normativa y alcance

general de los derechos, por lo que es practicamente imposible conceptualizarlos

' Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacién, 22 Edicién,
Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 43.

> Peces-Barba Martinez, Gregorio, Derechos fundamentales, 42 edicién, Madrid, Facultad de
Derecho, Universidad Complutense, 1984, p. 66.
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en una sola definicion, para ello se requiere conocer su historia e identificar su

evolucion.

Para identificar su desarrollo, se presenta una vision que abarca las tres
generaciones de derechos humanos. La division de los derechos humanos en tres
generaciones fue propuesta en el afio 1979 por el jurista checo Karel Vasak en el
Instituto Internacional de Derechos Humanos en Estrasburgo, Francia. Las teorias
de Vasak tienen su origen sobre todo en la legislaciéon europea. Esta
segmentacion sigue las nociones centrales de las tres maximas que fueron la

insignia de la revolucion francesa: Libertad, igualdad, fraternidad.

Esta investigacion soOlo abundara sobre las tres generaciones de derechos
humanos, aun cuando autores como Antonio Pérez Lufio, Augusto Mario Morello,
Robert B. Gelman, Javier Bustamante Donas, entre otros, afirman que esta
surgiendo una cuarta generacion de derechos humanos, aunque no presentan una
vision uniforme. Cabe advertir que esta clasificacion, no es del todo aceptada, ya
que utilizando el criterio del distingo generacional tendriamos cuatro y no tres
generaciones como afirma Peces-Barba:

“Es una terminologia discutible, porque podria entenderse que las
generaciones llegan a extinguirse y son sustituidas por las
siguientes, si llevamos el ejemplo a sus Ultimos extremos. Pero si
se entiende que eso no es asi y que las anteriores siguen vivas y
se integran con las nuevas, dirflamos que estamos, en este caso,
en la cuarta generacion, si la liberal, la democratica y la socialista
se consideran auténomamente™®

En la presente investigacion el fraccionamiento en generaciones fue viable pues
guié el camino para identificar como es que han ido adquiriendo valia y
reconocimiento y como ha sido el escenario de las luchas que han existido con el
fin de dotarlos de vigencia. Sirvid de hilo conductor para registrar su progresiva
positivizacion y ubicacion en los textos normativos de una manera mas practica,

por lo que, aunque considero que no es lo mas correcto segmentar en

" peces-Barba, Gregorio en “Lecciones sobre derechos fundamentales”, Rodriguez Gaona

Roberto, Universidad Autonoma del Estado de Hidalgo, 2011, pagina 30.
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generaciones a los derechos porque podria pensarse que unos son mas valiosos

gue otros, los fines practicos y de esquematizacion historica ayudan a entender lo

dificil y costoso que ha sido adquirirlos.

En relacion a la diferenciacion que realizan algunos autores entre las expresiones
“derechos fundamentales” y “derechos humanos”, estimo necesario hacer la
siguiente aclaracion. Una parte importante de la doctrina sostiene una diferencia
conceptual entre los derechos humanos respecto a los derechos fundamentales,
pues entiende que los primeros son las facultades que el hombre se atribuye como
inherentes a su condicion, reflejadas en su persona y que son humanos en razon
a que pertenecen Unicamente a seres humanos. Por otro lado, en la expresiéon
“derecho fundamental” se detecta una dimension juridica que no existe en la de
derechos humanos, y que segun estas posturas hacen la diferencia; esto es, los
derechos fundamentales son aquellos que gozan de una efectiva proteccién
juridica que faltaria en los derechos humanos, ubicados exclusivamente en una

dimension moral.

Estimo que es mas conveniente llamarlos derechos fundamentales con el fin de
gue sean derechos para personas no propiamente humanas que incorporen la
efectiva proteccion juridica que merecen, y a su vez observarlos de manera

integral, interdependiente y complementaria de los demés derechos.

l. Los Derechos Humanos de Primera Generacion: Los derechos de
libertad. Derechos Civiles y Politicos

La aparicion de dichos derechos fue en la etapa de la ilustracién, periodo que trajo
consigo una serie de cambios econdmicos, sociales y culturales basados en la
creencia de la educacion basada en el saber racionalista, separada de lo
sobrenatural, y que llevaba a la virtud y a la felicidad, justificando que habia que
imponerla al pueblo desde el poder de la monarquia absoluta. Las primeras
proclamaciones de derechos amparadas en el movimiento cultural de la
llustracién, comenzaron a sentar presencia, tanto en los movimientos
sociopoliticos de las revoluciones burguesas como en las guerras de

independencia.
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Un rasgo caracteristico de esta primera generacion, es la progresiva

secularizacion y redefinicién de los cédigos morales contenidos en las sagradas
escrituras de las principales religiones monoteistas, tales como el Nuevo
Testamento, Viejo Testamento y Coran; asi como su humanismo religioso, para

convertirse en los derechos civiles y politicos basicos de los ciudadanos.

Histéricamente encontrd su raiz en las revoluciones liberales burguesas del siglo
XVIl'y XVIII, y en las luchas independentistas americanas del siglo XIX. La insignia
de esta primera generacion es la: libertad, de tal manera que a éstos se les
observa como derechos humanos, tanto civiles como politicos, que
simultAneamente exigen respeto: a la dignidad de las personas, a preservar su
integridad fisica, a su autonomia y libertad frente a los poderes constituidos y a las

garantias procesales.

Los derechos que integran el bloque de la primera generacién, se van a ir
percibiendo como referentes de legitimacion del ejercicio del Poder. Al ser
esencialmente individuales cuyas caracteristicas es el ser derechos de defensa,
denominados derechos civiles (derechos a la vida, a la integridad fisica y moral,
dignidad, justicia, igualdad y libertad en sus diferentes manifestaciones
individuales de pensamiento, conciencia, religion, opinién, expresion y
movimiento) y politicos (derechos a participar en la organizacion estatal, elegir y
ser elegido y agruparse politicamente); todos ellos se hallan en los articulos 3 al
21 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y en el Pacto

Internacional de los Derechos Civiles y Politicos que la ONU proclama en 1966.

En el siglo XIX se inici6 la positivizacion de los derechos fundamentales basados
en las concepciones pactistas que establecen la soberania como expresion del
consenso de los ciudadanos en las Constituciones occidentales. Se expresaron
primordialmente en los preambulos de todas las Cartas Magnas de los Estados
modernos, Estados nacionales del siglo XIX, al verse en ellos introducidos estos
valores de la mano del liberalismo politico. Las primeras manifestaciones de

derechos de las personas concretadas en declaraciones con fuerza juridica que el
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Estado debe respetar, asegurar y proteger, se generaron como consecuencia de

movimientos revolucionarios, como es el de la independencia de las colonias

inglesas de Norteamérica y con la Revolucion francesa.

En América este proceso se reflejé a través de las declaraciones de derechos de
las Colonias, fuertemente influenciadas por el iusnaturalismo racionalista y el
contractualismo social. Inicialmente en la Declaracién de Derechos de Virginia de
1776; esta declaracion sitia como arranque de tales reclamaciones la idea de que
todos los hombres son, por naturaleza, igualmente libres e independientes y tienen
derechos innatos a su condicion humana. Sobresale la de Massachusetts; mas
tarde se dieron las diez primeras enmiendas de la Constitucién de los Estados
Unidos de 1787, introducidas entre 1789 y 1791, conformando el Bill of Rights de
la Constitucion norteamericana. Como ejemplo, la Declaracién de Derechos del

Buen Pueblo de Virginia de 1776 sefiala:

“Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e
independientes y tienen ciertos derechos innatos, de los que,
cuando entran en estado de sociedad, no pueden ser privados o
desposeidos con posterioridad por ningun pacto; a saber: el goce
de la vida y la libertad, como los medios de adquirir y poseer la
propiedad y de buscar y obtener la felicidad y la seguridad.”

En 1789 en Francia, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
fue creada. En ella se insistio en la proclamacién de que todos los hombres nacen
y permanecen libres e iguales en derechos. Esta perspectiva de derechos
constituye una formulacion iusnaturalista racionalista de ruptura con la monarquia
y de inspiracion liberal, recogiendo los principios basicos del constitucionalismo.
En los afios siguientes a la Revolucion francesa se generaron nuevas
declaraciones de derechos en 1791, 1793 y en 1798. La férmula original fue
dejada de lado por los constituyentes franceses que operaron durante el siglo XIX,
pero la Declaracién de 1798 gravitd fuertemente, en especial en el continente

americano.

™ Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2698/21.pdf
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En Occidente pueden considerarse precursores de las modernas declaraciones de
derechos: la Carta Magna de 1215, el habeas corpus act de 1679 y el Bill of Right
de 1689; aun cuando aparecen como conquistas del pueblo frente al poder del rey,
y no como derechos inherentes a las personas, estos establecen obligaciones
para quien detenta el poder en la sociedad, limitando las prerrogativas del rey,

pero no hay un reconocimiento de derechos de los individuos.

Il. Los Derechos Humanos de la Segunda Generacion: Los derechos
de laigualdad. Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Los derechos de segunda generacion surgieron justo en el periodo entre las dos
guerras mundiales. El suceso estuvo marcado por el tiempo de la Revolucion
bolchevique y del socialismo marxista en Rusia y hasta el término de la Segunda
Guerra Mundial, en él se buscé una conciliacion del liberalismo democratico con
derechos que aseguraran un nivel de vida adecuado, puesto que se realizaba la
critica de parte del marxismo consistente en que los derechos individuales y
politicos eran considerados soélo “libertades formales” del Estado capitalista y
burgués poniendo énfasis en las situaciones de graves desigualdades e injusticia
social existente en el siglo XIX 'y principios del siglo XX.

Esta generacion fue causada por un alto grado de reclamacion para lograr la
intervencién del Estado, y con ello una implicacion positiva que garantizara la
satisfaccion de las necesidades basicas de los individuos. Surgid el protagdnico
movimiento obrero durante los siglos XIX y XX, por la lucha por el reconocimiento
efectivo de estos derechos. La aparicion de estas exigencias, derivaron de la
nocion de derechos humanos recogida en las Declaraciones, puesto que no
experimentaron grandes cambios a lo largo del siguiente siglo hasta que, ante las
pésimas condiciones de vida de las masas obreras, producto de la revolucion
industrial del siglo XIX, surgieron movimientos sindicales y luchas obreras que

articularon sus demandas en forma de nuevos derechos, salario, descanso,
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jubilacion, garantia del derecho de huelga, condiciones minimas de trabajo,

sufragio universal y asociacion sindical.

Facticamente su aparicion surgio al término de la Segunda Guerra Mundial, pues
la violacion masiva de derechos humanos ocurrida logré generar conciencia de la
necesidad de exigir respeto y proteccion de los derechos humanos, y motivo un
pensamiento de querer superar el plano estatal en cuanto tales derechos son
inherentes a la dignidad de ser humano, y no una concesion que el Estado puede
otorgar y quitar. La internacionalizacion de los derechos humanos y su proteccién
fue surgiendo de manera paulatina, cuestiébn que se ha ido perfeccionando, de
manera que ha logrado instituirse como limites a la soberania y al poder estatal en
declaraciones y convenciones o tratados, dotados de eficacia juridica y de un

sistema de garantias normativas y jurisdiccionales en desarrollo.

La pretension de esta segunda generacion, era dar solucion a ciertos problemas
sociales a través de la intervencion del Estado, la relacion que guardan con los
derechos de primera generacion, es la constante pretension de ser un apoyo real,
porque dificilmente se pueden ejercer los derechos civiles y politicos si no se tiene
un minimo de ingresos econdmicos, una proteccion contra la enfermedad o un
nivel cultural minimo. Por ello, en conjunto con los derechos de la Primera
Generacion, configuran un nuevo modelo de Estado que se denomina Estado
Social de Derecho. El agregar “social” a la expresion “Estado de Derecho” denota
qgue no sélo se trata de que los ciudadanos sean “libres e iguales ante la ley”, sino
gue ademas implica que se incorporen medidas para que todos accedan a los

bienes basicos necesarios para tomar parte en la vida politica y cultural.

Su incorporacién en textos normativos fue a partir de 1946, recogiéndose
principalmente en las Constituciones nacionales y en las declaraciones y
convenciones internacionales de derechos humanos. En México, esta nueva fase
fue trascendental, pues histéricamente fue marcada por la Revolucién Mexicana,
también conocida como la “Gran Revolucion”, que culmind con la Constituciéon de

1917, documento reconocido por haber sido una constitucion liberal social y la
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primera de su tipo en el mundo. Esta constitucion fue marcada por reformas y

derechos liberales, civiles, politicos, y sociales, incluyd una reforma agraria e

incorpord una legislacion laboral progresista.

A nivel mundial, abarcé “derechos prestacion”, que demandan por parte del
Estado obligaciones de “hacer”; pero esta caracteristica, no es exclusiva de los
derechos sociales, puesto que los derechos civiles y politicos, si bien implican por
parte del Estado un deber de abstencion, ésto no es absoluto, ya que deben
prestar los servicios para la institucionalizacion del Estado de derecho, y
garantizar un Poder Judicial Independiente. Con fines esquematicos, estos

derechos se conforman asi:

Los derechos de la igualdad se configuran como derechos de participacion.

- Los derechos econdmicos, constituyen entre otras cosas, derechos a la

propiedad individual y colectiva, y seguridad econémica.

- Los derechos sociales, se ejemplifican a través de derechos a la
alimentacion, trabajo, seguridad social, salario justo y equitativo, descanso,

sindicalizacion, huelga, salud, vivienda y educacién

- Los derechos culturales, son por ejemplo, derechos a la participacion en la
actividad cultural, a beneficiarse con la ciencia y tecnologia, e investigacion

cientifica.

Basicamente intentaron concretar la idea de igualdad universal nacida del
pensamiento humanista del siglo XIX, sustitutiva del Estado Liberal por el Social
de Derecho que se proyecta a garantizarlos ante las desigualdades socialmente

exaltadas.

Su internacionalizacioén, trajo consigo el surgimiento de dos convenciones: la
Convencion de La Haya de 1907 y la Convencion de Ginebra de 1929.
Posteriormente se crearon cuatro convenciones de Ginebra de 1949 y sus
protocolos complementarios de 1977, que en sintesis consisten en proteger a las

poblaciones civiles, los prisioneros de guerra, los naufragos, los heridos, entre
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otros. Estas cuatro convenciones internacionales, fueron aplicables a situaciones

de guerra internacional y de guerra interna, de acuerdo con los respectivos

protocolos de 1977.

A partir de la Segunda Guerra Mundial, cuando el cimulo de efectos negativos
materializados en las personas y sociedades, se tomd conciencia general de la
necesidad de control de la potencia del poder estatal por la comunidad
internacional, creando asi instancias internacionales de proteccion frente a la
magnitud del dafio producido a los seres humanos por sus propios gobernantes,
con el fin de asegurar progresivamente la dignidad y los derechos humanos de

toda persona, proclamando su universalidad.

Su materializacion se obtuvo en el Preambulo de la Carta de Naciones Unidas en
el que ratifica “la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”.
Especificamente en el articulo 56 se puede encontrar cbmo es que dispone que:
‘todos los miembros se comprometen a tomar medidas, conjunta o
separadamente en cooperacién con la organizacion, para la realizacion de los
propésitos consignados en el articulo 55”, entre los cuales se consignan “el
respeto universal de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de

todos”.

En América, el 2 de mayo de 1948 fue adoptada la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, precediendo en algunos meses a su adopcion,
por la Asamblea General de Naciones Unidas de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948. El preambulo de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas (10 de diciembre de 1948),
en su considerando primero resulta un punto cardinal al sefialar que “/a libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la

familia humana”, acompafiado del articulo 1o0. que enuncia: “Todos los seres
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humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, muestra el panorama

gue requerian los derechos humanos: IGUALDAD.

Esta Declaracion es la primera en la historia de la humanidad que teniendo como
fundamento la dignidad de la persona humana fue elaborada y aprobada con un
alcance y validez universal, sin embargo, aun se debate su caracter vinculante
desde el punto de vista juridico. Con objeto de vencer este problema de eficacia
juridica surgiran el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos y Culturales, de Naciones Unidas, del 16
de diciembre de 1966.

En América se estableci6 la Convencion Americana de Derechos Humanos, de
San José de Costa Rica, de 1969, y luego el Pacto de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, de San Salvador, de 1988, que ha entrado en vigencia luego
de la ratificacién y depdsito de instrumentos por el nimero de estados exigidos por
la Convencion, en 1999.

Il. Los Derechos Humanos de la Tercera Generacion: Los derechos de
la Solidaridad. Derecho a vivir en una sociedad en paz y

desenvolverse en un ambiente sano

Histéricamente la tercera generacién de derechos se gesté tras la Segunda
Guerra Mundial y el periodo de la guerra fria. Constituyen derechos muy basicos, y
de los que se ha empezado a hablar hace poco: se trata del derecho a vivir en una
sociedad en paz y a desenvolverse en un medio ambiente sano, estan
concatenados con los de la primera generacion puesto que es evidente que si no
se cumplen estos derechos no parece posible que se puedan ejercer los de las

dos generaciones anteriores.

Cronologicamente se instauran a partir de 1980, a partir de ahi se ha generalizado
el reconocimiento de un tercer conjunto de derechos llamados “"derechos
colectivos”. La titularidad de estos derechos recae sobre sujetos agrupados, ya

gue no afectan a una persona sino a la humanidad en cuanto tal, esto es, un
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pueblo, una nacion, una comunidad o una etnia. Ello transforma a la sociedad

entera en protagonista de la defensa de estos derechos. Dado esta caracteristica,
se entiende que soélo pueden garantizarse mediante la participacion solidaria de
todos los miembros de la sociedad: el Estado, los individuos, las organizaciones

publicas y las organizaciones no gubernamentales.

La aparicion de estos derechos, surge en razon a que los Estados se convierten
en entes conscientes de la existencia de problemas globales cuya solucion exige
respuestas coordinadas, lo que implica, embarcarse en procesos de cooperacion
internacional. De ahi que en sintesis los derechos de la tercera generacion, son

derechos que enfatizan la necesidad de la cooperacion internacional.

En el &mbito internacional, se denominan derechos de los pueblos, derechos
solidarios o derechos colectivos de toda la humanidad, entre los cuales se cuenta
el derecho a un medio ambiente sano o libre de contaminacién, el derecho al
desarrollo, el derecho a la paz, el derecho al medio ambiente; el derecho a
beneficiarse del patrimonio comun de la humanidad o el derecho a la asistencia

humanitaria, los cuales se han ido desarrollando en el ultimo tercio del siglo XX.

Para su cumplimiento se precisa un esfuerzo de solidaridad entre todas las
naciones y pueblos de la Tierra, de ahi que es forzosa la solidaridad internacional
para que se puedan cumplir los derechos de la Tercera Generacién, pues ¢,cOmo
se podra terminar con la contaminacién del medio ambiente si unos paises se
comprometen a no contaminar y otros no? o ¢cOmo se podra acabar con las
guerras mientras no haya un firme compromiso de todos para controlar el trafico

de armas?

Por su caracter novedoso, los derechos de tercera generacion todavia no tienen
consagracion legal en la mayoria de los paises del mundo. Sin embargo, los
paises se han comenzado a preocupar por estos derechos y han firmado tratados

internacionales. Poco a poco, se van imponiendo a la consideracion mundial.
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V. La evaluacion en el plano internacional de Politicas Publicas

Desde el punto de vista doctrinario a nivel internacional, la evaluacién de las
politicas publicas” ha sido reconocida por sus dos grandes propésitos: como

aprendizaje institucional y en su funcion de rendicion de cuentas.

Su fin es evaluar el desempefio burocratico para determinar si las metas fueron o
no alcanzadas, y ademas funciona como un instrumento técnico capaz de hacer
gue las organizaciones aprendan de sus errores y, a partir de esto, elaboren sus

estrategias futuras; lo cual supone una serie de mejoras.

Como instrumento de rendicion de cuentas, contribuye a que la administracion
publica sea transparente para la sociedad, otorgandole a la ciudadania el derecho
de medir y evaluar tanto los resultados e impactos de las politicas publicas (control

ex post) como el proceso de formacion de las decisiones (control ex ante).

Histéricamente y en un contexto internacional que comenzd a institucionalizar
mecanismos evaluadores de politicas publicas se parte de la década de los
noventa, donde sucesos criticos a nivel mundial se gestaron. En Latinoamérica,
se materializaron una serie de trasformaciones en el aspecto econémico, politico y
social, y en consecuencia surgié la aplicacion de las politicas del llamado
“Consenso de Washington”. El consenso consistié en el establecimiento de un
modelo mas estable, abierto y liberalizado para los paises de América Latina, para
encontrar soluciones al problema de la deuda externa que comprimia el desarrollo
econdémico de la zona latinoamericana y, al mismo tiempo, establecer un ambiente
de transparencia y estabilidad econdémica. Se centr6 en lograr una disciplina

macroecondmica particularmente fiscal y estimular la economia de mercado.

Su fin era lograr un desarrollo econdmico exitoso y sostenible que tuviera como
efecto mejorar la condicion de vida de la poblacion mas pobre y vulnerable, a partir
del llamado “efecto derrame” o “goteo”. Estas medidas abogaban por reducir el

papel del Estado, al punto que el mercado, era el mejor mecanismo de asignacion

” |V Curso-Taller Internacional Evaluacién de Politicas Publicas: Planificacién Estratégica y
Sistemas de Evaluacion de Programas Sociales en Organismos Publicos,
http://www.clad.org/documentos/otros-documentos/Prospecto.pdf
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de recursos. Esto tuvo serias consecuencias, sobre todo en problematicas

sociales sensibles a la poblacion nacional tales como, la pobreza y el desempleo

principalmente.
Las principales caracteristicas del Consenso fueron:

- Se promovieron como un recetario universal que deberian ser aplicados al
pie de la letra, lo cual no dio margen para tomar en cuenta las

especificidades de cada pais.

- Prestaron més atencion a la lucha contra la inflacion y los problemas
econdmicos como el déficit, que a las problematicas sociales como: la lucha

contra el desempleo, la pobreza y la desigualdad.

- Impulsaron la privatizacion y el fortalecimiento del sector privado y dieron
poca o nula importancia al fortalecimiento y mejoramiento del sector

publico.

- Las principales transformaciones cambiaron la orientacion de las politicas
publicas y en especial, las politicas sociales. Es en este contexto, donde se
empieza a cuestionar el papel del Estado, como disefiador de politicas
publicas, ya que éste se limitd a seguir las recomendaciones y politicas del
Consenso de Washington promovidas por organismos financieros

internacionales.

Un elemento relevante, es el que surgié dentro del proceso de reforma, y que
constituyé la reestructuracion del capitalismo a nivel mundial, producto del
fenbmeno de la globalizacién, siendo sus elementos mas representativos, los

avances informaticos, y las desregulaciones del mercado de capitales.

Organismos internacionales como el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el
Banco Mundial (BM), se introdujeron como arbitros que monitorearan las

actividades de los paises altamente pobres.
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La contribucion que realizaron organismos internacionales, fue a través de

estudios que reflejaban con indicadores sociales, la situacion social, la distribucion
del ingreso, las necesidades insatisfechas, y la condiciones de vulnerabilidad al
que estaban sujetos los habitantes de los paises endeudados, dando paso asi a

su introduccidén como evaluadores de politicas publicas.

A. Fondo Monetario Internacional

De acuerdo con el sitio oficial del FMI’®

, éste promueve la estabilidad financiera y
la cooperacibn monetaria internacional, ademas de facilitar el comercio
internacional, promover un empleo elevado y un crecimiento econémico sostenible

y reducir la pobreza en el mundo entero.

Su fundacion se remonta al afio 1945. Parte de su estructura a nivel internacional
es que es administrado por los 188 paises miembros a los cuales les rinde
cuentas. Su creacion se da en una conferencia de las Naciones Unidas celebrada
en Bretton Woods, Nuevo Hampshire (Estados Unidos), cuando los
representantes de 44 gobiernos acordaron establecer un marco de cooperacion
econdmica destinado a evitar que se repitieran los circulos viciosos de
devaluaciones competitivas que contribuyeron a provocar la Gran Depresion de

los afos treinta.

El principal propdsito del FMI consiste en asegurar la estabilidad del sistema
monetario internacional, es decir el sistema de pagos internacionales y tipos de
cambio que permite a los paises (y a sus ciudadanos) efectuar transacciones
entre si. Con informacion de su sitio se enuncia que la importancia de este
sistema radica en que se fomenta un crecimiento econémico sostenible, mejora

los niveles de vida y reduce la pobreza.

Proporciona asesoramiento a los 188 paises miembros y recomienda politicas

gue promuevan la estabilidad econdmica, reduzcan la vulnerabilidad a crisis

’® Sitio Oficial del Fondo Monetario Internacional
http://www.imf.org/external/np/exr/facts/spa/glances.htm

69

——
| —


http://www.imf.org/external/np/exr/facts/spa/poors.htm
http://www.imf.org/external/np/exr/facts/spa/glances.htm

EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN

MEXICO, UNA PROPUESTA INCLUYENTE
[ °

econdmicas y financieras y mejoren los niveles de vida. Las recomendaciones y

evaluaciones regulares sobre el panorama internacional son publicadas en los
mercados financieros en Global Financial Stability Report y sobre la evolucion de
las finanzas publicas en Fiscal Monitor, asi como una serie de informes sobre las

perspectivas regionales.

Las autoridades nacionales, en estrecha colaboracion con el FMI, formulan un
programa de politicas respaldado con financiamiento del FMI, y la continuidad
del financiamiento esta sujeta a la implementacion eficaz de ese programa.
Brinda asistencia técnica y capacitacion para ayudar a los paises miembros a
fortalecer las capacidades de concepcion y ejecucién de politicas eficaces. La
asistencia técnica abarca ambitos tales como politica y administracion tributaria,
administracion del gasto, politicas monetarias y cambiarias, supervision y
regulacion de sistemas bancarios y financieros, marcos legislativos vy

estadisticas.

Sus recursos son suministrados por sus paises miembros, principalmente por
medio del pago de cuotas, que, en general, guardan relacién con el tamafio de la
economia del pais. En colaboracion con el Banco Mundial, se comportan como
financiadores y su influencia directa sobre las politicas nacionales de los paises
pobres, constituyen una referencia indispensable en la teoria econémica y los
estudios sobre el desarrollo. Sin embargo, su capacidad de evaluar los programas
y las politicas publicas no se realiza, simplemente ayuda a los paises a delinearlas

a traves del financiamiento que les otorgan.

B. Banco Mundial

De acuerdo con informes oficiales del Banco Mundial’’

(BM), ésta es una
organizacién internacional de mas de 180 miembros que otorga préstamos a los

paises prestatarios de conformidad con su misiébn de combatir la pobreza. Ha

"Informe Anual 2012 del Banco Mundial,
http://www.bancomundial.org/infoannual/pdf/inf 02/010 022.pdf
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hechos suyos los objetivos de desarrollo del milenio’® y tiene una estrategia bien

estructurada para alcanzarlos. Su estrategia esta fundamentada en dos pilares:

1. El establecimiento de condiciones favorables para la inversién, los puestos
de trabajo y promover un crecimiento sostenible.

2. Invertir en la gente pobre y potenciarla para participar en el desarrollo.

El BM es el origen de aproximadamente el 60% de la financiacién oficial
multilateral a paises en desarrollo. Su instauracion fue con el objetivo de crear las
condiciones necesarias para respaldar la reconstruccion en Europa. Propdésito que
fue “boicoteado” poco tiempo después por los propios Estados Unidos, al optar por
la ayuda unilateral a través del Plan Marshall. Este hecho, unido a la creciente
demanda de financiacién concesional por parte de los paises mas pobres, fue
gestando su configuracion actual como agencia de desarrollo, tal y como se
reconoce actualmente en su mandato de “ayudar a los paises a que reduzcan la
pobreza, particularmente atendiendo a las dimensiones institucionales,

estructurales y sociales’.

Su capital depende del tamafio de la economia del pais, lo que significa que, a
pesar de que los paises en desarrollo constituyen la mayoria numérica, la
capacidad de decision real se concentra en los paises industrializados. En el BM,
el voto per capita de los ciudadanos norteamericanos equivale a 38 veces el voto
de los ciudadanos chinos, y en su conjunto el G7 alcanza hasta el 45% de los
votos. Es criticable su funcionamiento, ya que el sistema diluye la presencia de los
paises pobres, puesto que sélo los mas poderosos cuentan con una silla propia y

con un voto mas valioso.

’® En la Cumbre del Milenio de las Naciones Unidas celebrada en la sede de las Naciones Unidas
(Nueva York, 2000), los jefes de Estado y de Gobierno del mundo firmaron la Declaracion del
Milenio. En ella asumieron compromisos en materia de paz y seguridad, derechos humanos,
proteccidon del entorno y atencion especial a la pobreza. Con base en esa Declaracion se
concertaron los Objetivos de Desarrollo del Milenio, ODM, que incluyen ocho objetivos, 18 metas y
mas de 40 indicadores que deben hacerse realidad para el 2015. constituyen la principal agenda
global del desarrollo al proponerse reducir, para el 2015, por lo menos a la mitad la pobreza, sus
causas y manifestaciones. Fuente: http://www.pnud.org.co/sitio.shtml?apc=h-a-1--
&s=a&m=a&e=A&c=02010#.UzHKi I150pc
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El BM ha reforzado su actividad, creando grupos tematicos, bases de datos y otras

herramientas de analisis incrementando la produccion de informes de uso externo,
participando en todo tipo de conferencias y sesiones de formacion y reforzando su
presencia en internet, sin embargo, no realiza monitoreo a los financiamientos
otorgados, en los informes a través de indicadores rinde cuentas del
financiamiento y lo que se realiz6 con él, sin necesariamente evaluar en si, el
funcionamiento del programa que se impulsé o la conveniencia de la distribucion
que realizo, ya que se elaboran Informes de Desarrollo Mundial, de publicacion

anual.

C. OCDE"®

De acuerdo con documentos oficiales de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémicos (OCDE), se define como un foro dnico en donde los
gobiernos de 31 democracias y economias de mercado trabajan para hacer frente
a los desafios econdmicos, sociales y de gobernanza relacionados con la

globalizacion, asi como para aprovechar sus oportunidades.

Su origen® se basé en la Organizacién Europea para la Cooperacién Econémica
(OECE), que se cred en 1948 con el apoyo de Estados Unidos y Canada para
coordinar el Plan Marshall y contribuir a la reconstruccion de las economias
europeas después de la Segunda Guerra Mundial. Creada como homologa
econdémica de la OTAN, la OCDE remplazé a la OECE en 1961 y, desde entonces,
su mision ha sido ayudar a los gobiernos a generar un crecimiento econémico
sostenible, empleos y niveles de vida elevados en los paises miembros,
manteniendo estabilidad financiera y favoreciendo, asi, el desarrollo de la

economia mundial.

Es el marco para que los gobiernos comparen experiencias de politicas, busquen
respuestas a problemas comunes, identifiquen las buenas practicas y coordinen

politicas publicas nacionales e internacionales. Su contribucion es la mejora de

" La OCDE”, consultado en
http://www.sefome.gob.mx/mejoraregulatoria/docs/QUE %20ES OCDE.pdf
8 Fuente: www.oecd.org/history
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politicas, elabora instrumentos reconocidos a nivel internacional, toma decisiones

y hace recomendaciones en areas en que es necesario el acuerdo multilateral

para que cada pais progrese en una economia globalizada.

Dentro de sus principios esta la inclusibn de paises no miembros que estan
invitados a sumarse a estos acuerdos y tratados. Los intercambios entre los
gobiernos de la OCDE se basan en la informacion y el analisis que proporciona un
secretariado en Paris. El secretariado reune datos, observa tendencias, analiza y
hace previsiones con respecto a los progresos econdémicos, de forma paralela
investiga cambios sociales o la evolucion de los modelos en el comercio, el medio

ambiente, la agricultura, la tecnologia, el sistema tributario y mas.

Ayuda a los gobiernos a promover la prosperidad y a combatir la pobreza a través
del crecimiento econdémico, la estabilidad financiera, el comercio y la inversion, la
tecnologia, la innovacion, el estimulo empresarial y la cooperacién para el
desarrollo, la creacion de empleos para todos y la equidad social, asi como lograr

una gobernanza transparente y efectiva.

Su funcién se materializa en informes y bases de datos que abarcan campos muy
diversos: informes nacionales, indicadores econdémicos, comercio, empleo,
migracion, educacion, energia, salud y medio ambiente. Publica gran parte de sus

investigaciones y analisis.

Con la globalizacion, el trabajo de la OCDE ha pasado de la revision de las areas
de politica publica en cada uno de los paises miembros al andlisis de cémo dichas
areas interacttan entre si, entre paises y fuera del area de la OCDE.

La forma de operar del personal del secretariado de la OCDE en Paris, es a través
de estudios y analisis a peticion de los 31 paises miembros de la Organizacion,
Cuyos representantes se reunen e intercambian informacién sobre asuntos clave
en los comités especializados. Los representantes de los 31 paises miembros se
rednen en comités especializados para debatir sus ideas y revisar los progresos
realizados en &reas especificas de politica publica, tales como economia,

comercio, ciencia, empleo, educacion o mercados financieros.
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La OCDE es financiada por sus 31 paises miembros. Las contribuciones de los

paises al presupuesto anual se calculan de acuerdo con el tamafio de la economia
de cada uno. Estados Unidos es el mayor contribuyente, pues aporta cerca del
25% del presupuesto, y le sigue Japon. Constituye un marco para la reflexion y la
discusion, basado en investigacion y analisis que ayudan a los gobiernos a definir
una estrategia de politica publica, la cual puede derivar en un acuerdo formal entre
los paises miembros o presentarse en foros nacionales o internacionales, esto es,

analiza las politicas publicas pero no las evalla propiamente.

El trabajo de la OCDE se realiza mediante la recopilacién de datos y analisis para
llegar a una discusion colectiva de las politicas publicas. Esto permite la toma de
decisiones y su implementacion. La evaluacion mutua de los gobiernos, la
vigilancia multilateral y la presion colectiva —para confirmar o reformar— son la
clave de la eficacia de la OCDE en todas sus areas, por ejemplo, su Convencion

para Combatir la Corrupcién en las Transacciones Comerciales Internacionales.

El andlisis de la OCDE sobre las causas y las soluciones para el desempleo
proporcionan el impulso de politicas publicas necesarias para reducirlo. Como
ejemplo se toma el trabajo de la OCDE sobre desarrollo sustentable y su
Programa Internacional de Futuros que busca identificar problemas de politicas

publicas emergentes en una etapa temprana.

México fue anfitrion de la Conferencia Latinoamericana para la Medicion del
Bienestar y la Promocion del Progreso de las Sociedades, celebrada en mayo de
2011. Conté con el apoyo del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI)
y el Foro Consultivo Cientifico y Tecnologico (FCCT), y reforzé el mensaje de que
la medicion del bienestar debe tomar en cuenta tanto las dimensiones objetivas
como las subjetivas, mas alla del PIB y los ingresos monetarios, la medicién del
bienestar debe centrarse en las personas y los hogares, y tener en cuenta
aspectos como la salud, la educacion, las condiciones laborales, la vivienda, la
situacion econdmica, las relaciones interpersonales, la disponibilidad de tiempo
libre, el acceso a la proteccion social, el ejercicio efectivo de la ciudadania, el

Estado de derecho, y la igualdad de género y entre los grupos étnicos.
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Foro en el que la OCDE realiz6 recomendaciones claves:

- Consultar a los ciudadanos, a los actores sociales y a las organizaciones de
la sociedad civil para identificar las dimensiones mas importantes del
bienestar para la sociedad mexicana, asi como aquellas areas en las que el

monitoreo y el reporte sistematico son requeridos.

- Analizar la informacion y los indicadores que pudieran informar sobre las
distintas dimensiones del bienestar, las condiciones sociales y los desafios

de equidad del pais.

- Movilizar las capacidades estadisticas y analiticas del pais y de cada uno

de los estados para desarrollar nuevas medidas de bienestar.

- Incorporar una nocion amplia de bienestar en las respuestas de politicas
publicas, requiriendo que todas las politicas y los programas sectoriales
sean evaluados por su impacto en los diferentes aspectos del bienestar

antes de ser implementados
D. Banco Interamericano de Desarrollo

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) tiene su origen en el ailo 1959 como
una asociacion entre 19 paises latinoamericanos y Estados Unidos. Actualmente
el Banco cuenta con 46 paises miembros. Su creacion fue a raiz de la Primera
Conferencia Interamericana de 1890, cuando se iniciaron los esfuerzos para crear
algun tipo de organizacion que hiciera frente a los problemas que afectaban en

aguel momento a América Latina y el Caribe.

Un cambio radical surgié en 1959, en el que el entonces Presidente de Brasil,
Juscelino Kubitschek, propuso de forma concreta la creacién de una organizacion
regional, que tuvo una gran aceptaciéon entre los Estados de Latinoamérica, y poco
después fue la propia Organizacion de Estados Americanos (OEA) la que redacto
el Convenio Constitutivo del BID. Constituye la mayor institucion de desarrollo
regional del mundo, y fue la primera en contar con politicas y herramientas de

desarrollo econdmico y social. Se ha convertido en un modelo de banco regional

75

——
| —



EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN

MEXICO, UNA PROPUESTA INCLUYENTE
[ °

de desarrollo en otras regiones del mundo, al ser considerado como pionero en el

apoyo a programas sociales mediante el desarrollo de otras instituciones

econOmicas, sociales, educativas y de salud.

Se compone de una méxima autoridad constituida como la Asamblea de
Gobernadores, que tiene la responsabilidad del gobierno de la institucién. Cada
pais miembro aporta un Gobernador a este 6rgano, que dispondra de un peso en
las votaciones, proporcional al capital que ese miembro aporte al Banco. La
Asamblea celebra una reunion anual en marzo o abril de cada afio y se encargan
de analizar las operaciones y actividades del Banco, y tomar las grandes

decisiones que deben marcar las grandes lineas a seguir en el futuro.

Una de las funciones de la Asamblea es designar al Presidente del BID, que
ocupa el cargo por un periodo de cinco afos, y que se erige como el maximo
responsable de las labores cotidianas del Banco, con el apoyo del equipo de
Gerencia. El Presidente encabeza las reuniones del Directorio Ejecutivo pero no

tiene voto, salvo que sea necesario para dirimir un empate.

De acuerdo con datos proporcionados de su sitio oficial, el BID define como

objetivos principales dos aspectos:

e Promover la equidad social y reducir asi la pobreza.

e Lograr un crecimiento econémico ambientalmente sostenible

E. CEPAL®

La Comisién Econémica para América Latina y el Caribe® (CEPAL), es una de las
cinco comisiones regionales de las Naciones Unidas. Su creacion se remonta al

25 de febrero de 1948 para contribuir al desarrollo econdmico de América Latina y

® Hoja Informativa del Trigésimo cuarto periodo de sesiones de la CEPAL llevada a cabo en San
Salvador del 27 al 31 de agosto del 2012, consultada en
http://www.eclac.cl/pses34/noticias/paginas/7/46977/hojainformativa-CEPAL-es.pdf

8 Informacién consultada en el sitio oficial de la CEPAL http://www.eclac.cl/cgi-
bin/getprod.asp?xml=/noticias/paginas/3/43023/P43023.xml&xs|=/tpl/p18f-st.xsl&base=/tpl/top-
bottom.xsl
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reforzar las relaciones econdmicas de los paises de la region, tanto entre si como

con las demas naciones del mundo. Su sede esta en Santiago de Chile.

Su labor se amplio a los paises del Caribe y se incorporé el objetivo de promover
el desarrollo social. En 1996, los gobiernos miembros actualizaron su misién
institucional y establecieron que la Comision debia desempefiarse como centro de
excelencia, encargado de colaborar con sus Estados miembros en el analisis
integral de los procesos de desarrollo. Esta mision incluye la formulacion, el
seguimiento y la evaluacién de las politicas publicas, asi como la prestacion de
servicios operativos en los siguientes campos: informacion especializada,
asesoramiento, capacitacion, apoyo a la cooperacion y coordinacion regional e

internacional.

La promocién del desarrollo econdmico y social se realiza mediante la cooperacion
para la integracion a escala regional y subregional, la planificacién de proyectos de
cooperacion técnica en ambos ambitos, la organizacion de conferencias y
reuniones de grupos intergubernamentales y de expertos, y la incorporacion de la

perspectiva regional sobre los problemas mundiales en los foros internacionales.

El desarrollo de una metodologia de trabajo que combina multiples elementos es
otro de sus legados. En ella destaca la busqueda de una vision integral del
desarrollo, de caracter interdisciplinario. Segundo, un juego dialéctico entre ideas y
realidad, entre pensamiento y accion, que implica una constante transformacion de
las primeras en funcion de los cambios en el entorno, en clara interaccion con los
gobiernos de la region. Tercero, la busqueda de una identidad regional, el estudio
de la realidad en funcién de los intereses regionales y el cuestionamiento de
cualquier esquema conceptual en funcion de su validez para comprender nuestras

realidades y operar sobre ellas.
Los énfasis tematicos de la Comisidn son esencialmente tres:

1. El papel central que desempefia la modalidad especifica de la insercion
internacional de nuestras economias, es decir, su estructura de

especializacion y la dependencia de flujos inestables de capital.
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2. La transmision del cambio tecnoldgico desde los paises que generan

conocimiento hacia los nuestros, cuyas imperfecciones generan dinamicas
gue no facilitan la convergencia en los niveles de desarrollo en ausencia de

intervencioén estatal.

3. Laequidad y su relacién con el proceso global de desarrollo, ya que tanto la
forma como las estructuras productivas y de propiedad condicionan la
distribucion de los frutos del desarrollo y como ésta ultima afecta la

estructura y dinamica economicas.
V. Politicas Puablicas en México a partir de 1917

En México, las preocupaciones en torno a la evaluacion de programas y politicas
publicas®® data de 1917 y se intensifican a finales de los sesenta; sin embargo, el
proceso de evaluacion de programas gubernamentales comenzé a instrumentarse
de manera sistematica a partir de 1997 con la creaciéon del Programa de
Educacion, Salud y Alimentacién, con el que se generaliz6 en forma obligatoria
para todos los programas gubernamentales sujetos a reglas de operacién con
base en la decision incluida en el Presupuesto de Egresos de la Federacion,
aprobado por la Camara de Diputados en el 2000. Basicamente consistio en la
realizacion de una investigacion aplicada, de tendencia interdisciplinaria, cuyo
objetivo es conocer, explicar y valorar el nivel de logros alcanzados, asi como
aportar elementos al proceso de toma de decisiones para mejorar los efectos de la
actividad evaluada, sin embargo, la evaluacion realizada es desde el plano
ejecutivo y legislativo, y en nuestra investigacibn nos interesa el control

constitucional de politicas en sede judicial.

A partir de 1917, se constituye el 80% del modelo actual de la administracién
publica mexicana, la primera constitucion social a nivel mundial fue la mexicana

que abri6 la etapa de Constitucionalismo Social del siglo XX, marcada

8 Cardozo Brum, Myriam Irma, La evaluacion de Politicas y Programas Publicos. El caso de los
programas de desarrollo social en México, México, 2006, Porria, consultado en
http://biblioteca.diputados.gob.mx/janium/bv/ce/scpd/LIX/eval pol prog pub.pdf
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primordialmente por una etapa revolucionaria con disputas y luchas para la

creacion de una sociedad con libertad, igualdad y derechos sociales.

La Constitucién de 1917, formo Unicamente un punto de partida para mas cambios

legales, sociales y politicos que involucraran desarrollo social.

Enunciar al “desarrollo social” como un asunto publico implica referirnos al
surgimiento del Estado de Bienestar. En México y en el resto de América Latina no
precisamente se conformé un Estado de Bienestar, en su lugar se consolidaron
arreglos entre el Estado, los patrones, los trabajadores y otros sectores de la
poblacién que institucionalizaron la forma en que se produce y distribuye el
bienestar, por lo cual se considera que configuraron un régimen de bienestar®,
instaurandose con una peculiar caracteristica, se estableci6 un régimen de
bienestar dual: por un lado se privilegido a la poblacién urbana organizada,
empleada en el sector publico y en las ramas mas dindmicas de la economia v,

por el otro, se excluyé al resto de la poblacion.

Carlos Barba resefia la evolucion del desarrollo social en México, utilizando cuatro
fases, en las cuales emplea como criterio de periodizacion los avances y
transformaciones del régimen de bienestar y de las politicas sociales, y que con
fines esquemaéticos utilizaré para ilustrar la implementacion de politicas publicas y
analizar si éstas fueron evaluadas por partes del Poder Judicial Federal.

12: 1917-1940. Fase de constitucion de la politica social posrevolucionaria.

22 1940-1982. Etapa de articulacién entre la politica social y el modelo de

sustitucién de importaciones.

3% 1982-1988. Fase de crisis de articulacion entre la politica social y la

industrializacion.
43: 1989 a la fecha. Cambio en el paradigma del bienestar.

Del afio 1917 al 1940. En este periodo se perfild la naturaleza de la politica social

posrevolucionaria, de la que emergié el régimen de bienestar mexicano. La

* Barba Solano, Carlos, Régimen de bienestar y reforma social en México, CEPAL, Serie Politicas
Sociales Num. 92, Santiago de Chile, julio de 2004, pagina 19.
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Constitucion de 1917 tenia unelevado contenido social, y consagraba la

intervencion del Estado en la promocion del desarrollo social, en el articulo 25
constitucional. En la década de 1930 el gobierno de México mantuvo restringido su
papel por la escasez de recursos presupuestarios y porque todavia predominaba
el paradigma liberal, que limita la participacion del Estado en la economia y

privilegia la accion individual.

Se ejecutaron acciones importantes en el campo de la salud publica, entre las que
destacan las campafias sanitarias, de vacunacion y de educacion higiénica
realizadas por el Departamento de Salubridad, creado en 1917. Un suceso
histérico marcé una gran diferencia en 1934, se realizo el primer plan sexenal de
gobierno del presidente Lazaro Cardenas, y con el fin de hacer posible su
implementacion, en 1938 se creo la Secretaria de la Asistencia Publica=. En 1943,
la fusiébn de ambas dependencias dio lugar a la creacién de la Secretaria de

Salubridad y Asistencia.

En educacién, cabe destacar que en 1921 se cre6 la Secretaria de Educacion
Publica adjudicAndose el Estado la responsabilidad de otorgarla a toda la
poblacién, basicamente sus programas educativos se centraron en campafas de

alfabetizacion.

Otro factor que se sumo a este periodo fue la crisis econ6mica mundial de 1929
que impulso el surgimiento del Estado interventor, en nuestro pais, esto condujo a
especialistas y funcionarios publicos a modificar el manejo de la economia, lo cual
allan6 el camino hacia la industrializacién. Sin embargo, fue en el periodo de la

segunda posguerra cuando la intervencién gubernamental adquiri6 mayor vigor.

De 1940 a 1982. En este periodo los gobiernos pusieron mayor énfasis en el logro
del crecimiento economico a través de la industrializacion. A nivel contextual se
continio con la promocion estatal del desarrollo social, pero sujetado a un

crecimiento econémico que se convertiria en si mismo en un mecanismo para

% Zorrilla Arena, Santiago, 50 afios de politica social en México. De Lazaro Cardenas a Miguel de
la Madrid, México, Limusa, 1988, pag. 86.
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elevar el nivel de vida de la poblacion, pues en la década de 1940 a 1950 la

inversion publica en infraestructura y el fomento industrial fue prioritaria.

Las acciones de bienestar, estuvieron acotadas a grupos urbanos organizados, se
tradujeron en la mejoria de diversos indicadores sociales, sobre todo en términos
de ampliacion de la cobertura de salud y educacion. La intervencion estatal en la
economia se financioé con los ingresos petroleros, los cuales fueron insuficientes,
por lo cual se inauguroé el recurso de utilizar el déficit fiscal, con el fin de combatir
la inflacién y reducir el déficit, la politica econdémica de los afios siguientes se
centrd en el crecimiento sin inflacién, por lo que se conoce a este periodo como
de Desarrollo Estabilizador (1958-1970).

La intensa actividad gubernamental a favor del desarrollo econémico desplegada
de 1950 a 1970 fue alentada por las propuestas de crecimiento econémico
mediante la industrializacién por sustitucion de importaciones promovida por
CEPAL, creada en 1947. El avance mas importante en materia social fue la
creacion, en 1943, del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) v,
posteriormente, del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado (ISSSTE) en 1959, que sustituyé a la Direccion de
Pensiones Civiles y Retiro. A mediados de la década 1960 el sistema de
proteccion social registré un logro notable al hacer obligatorias las aportaciones

empresariales para la vivienda social.

Respecto de la agenda internacional tuvo gran influencia en el disefio de politicas
sociales, a través de la difusion de las medidas de bienestar europeas como
modelo para elevar las condiciones de vida de la poblaciéon o bien, mediante la

activa intervencion de organismos como el BID.

En la década de los 60, comenzé el elevado crecimiento demogréafico (3.2 por
ciento anual) frente al cual las politicas de empleo, educacion, habitacion, atencion
a la salud, asentamientos humanos, cobertura de demanda de alimentos y vestido,

eran insuficientes, sin embargo, a partir de 1970, se inici6 una tendencia
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descendente en el crecimiento demografico explicable, en buena parte, por las

politicas de control de la natalidad.

Los organismos internacionales jugaron un papel importante, pues los montos del
financiamiento al desarrollo social proporcionados por la Alianza para el Progreso,
el BID y el Banco Interamericano de Reconstruccion y Fomento disminuyeron
drasticamente, de 89 millones de ddlares en el bienio 1962-1964 se paso a 25.1
millones en 1964-1970. Estos préstamos se emplearon principalmente en la
ampliacion de redes de agua potable y drenaje y, en menor medida, para la

educacion.

En 1976 acontecid una crisis econdmica que paralizd las acciones sociales
reformistas y la austeridad fiscal condujo a un acercamiento mas estrecho del
Estado con la iniciativa privada, conocido como “Alianza para la Produccién”,

situacion que en gran medida provoco desigualdad social.

El breve auge petrolero de comienzos del decenio 1980 permitié nuevas reformas
sociales que casi de inmediato fueron detenidas por el surgimiento de la crisis de
1980-1982, desencadenada por la imposibilidad de pagar la deuda externa. Se
inicié la reforma del Estado que, entre otras cosas, implicé el redimensionamiento
del sector publico y el replanteamiento del papel del Estado en las politicas

sociales.

En 1973 se instituy6 el Programa de Inversiones Publicas para el Desarrollo Rural
Integral (PIDER), cuya finalidad fue integrar todos aquellos programas destinados
al medio rural, ejecutados por los tres niveles de gobierno. Se pretendia que los
programas de desarrollo rural fuesen autofinanciables y de nuevo, los organismos
internacionales jugaron un papel importante pues parte de los recursos del Poder

provinieron de organismos multilaterales como el BM y el BID.

En 1976 se crearon dos programas emblematicos de ese momento, el Plan
Nacional de Zonas Deprimidas y Grupos Marginados y el Sistema Alimentario
Mexicano. El primero es un antecedente notable de las politicas de combate a la

pobreza, que por medio de la Coordinacion General del Programa realiz6 un
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amplio diagndstico sobre la situacion de los grupos y areas marginadas del pais.

Sus resultados mostraron una radiografia de la marginacién que hizo posible
programar acciones especificas en los campos de la salud, abasto alimentario,
mejoras en viviendas rurales, ampliacion de las redes de agua potable,
electrificacion, construccidon de caminos, asi como actividades de apoyo a la
organizacion campesina. El programa soélo tuvo vigencia de 1976 a 1982, el
enfoque de atencion a grupos marginados, sobre todo en el medio rural, fue un
reconocimiento implicito de que las politicas universales y los subsidios

generalizados al consumo aplicado.

En relacién al Sistema Alimentario Mexicano, éste buscaba combatir la pérdida de
autosuficiencia alimentaria en productos basicos agropecuarios y coadyuvar a
disminuir la pobreza extrema. Estos dos programas fueron cancelados al
comenzar la crisis econdmica y financiera de comienzos de la década de 1980 que
dio lugar al proceso de ajuste estructural. Estas circunstancias condujeron a un

cambio profundo en las politicas sociales.

Periodo 1982-1988. A partir de la década de 1980, México vivié un proceso de
crisis y ajuste estructural que implicé un cambio de modelo econdémico basado en
la apertura econdémica y comercial y en la desregulacién financiera, ello implico
profundos cambios en el disefio y ejecucion de las politicas sociales, como la
utilizacién de politicas y programas selectivos y focalizados a los segmentos de

poblacién con mayores carencias y rezagos.

Con el proceso de ajuste iniciado en 1982-1983 el gasto publico en general y el
social en particular, tuvieron recortes sustantivos. La politica social fue sometida a
criterios de eficiencia en la asignacion de recursos. La falta de presupuesto para
enfrentar la demanda de bienes y servicios publicos amplié las desigualdades
sociales y la pobreza aumentd. Llama la atencion la ausencia de politicas sociales
compensatorias que amortiguaran los efectos de la crisis y el ajuste estructural,
con excepcion de los Programas Regionales de Empleo, cuyos efectos fueron muy

limitados.
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Periodo 1989-2005. A partir de 1988 inici6 una nueva etapa de la politica social

mediante un paquete alternativo de bienestar social que buscdé compensar los
rezagos sociales con recursos fiscales escasos. Las politicas sociales de la
década de 1990 significaron una suavizacion de las politicas de mercado abierto,
con un nuevo enfoque en las politicas de bienestar, en las cuales se mezcla el

asistencialismo con politicas sociales selectivas y programas focalizados.

El primero de estos programas fue el Programa Nacional de Solidaridad
(PRONASOL) iniciado en 1988, sus acciones tuvieron como eje de articulacion el
fomento de las relaciones sociales en las comunidades en pobreza extrema, para
lo cual los recursos fiscales federales se proporcionaron a las comunidades,
situacion propicia para el manejo clientelar del Programa, lo que provoco fuertes
criticas. Estaba dirigido a los indigenas, los campesinos en pobreza extrema y los
grupos urbanos marginados mas afectados por las politicas de ajuste. Las
acciones se realizaron en los ambitos de alimentacion, salud, tenencia de la tierra,
vivienda, la educacion e infraestructura agropecuaria, el cambio de enfoque que
implicé el disefio y ejecucion de PRONASOL introdujo cambios en los programas
asistenciales anteriores que no dejaban espacio para la participacién de las

personas.

A finales de la década de 1980, en la medida en que la reforma econémica y el
cambio estructural avanzaron, el gasto social registré una paulatina recuperacion.
Los renglones de gasto social que tuvieron mayores incrementos fueron educacion

y salud.

En 1997 inici6 el Programa de Educacién, Salud y Alimentacién (PROGRESA) con
un enfoque de politica social integral, que proporciond servicios de salud,
alimentacion y educacion para desarrollar las capacidades de las personas y las
familias en condiciones de pobreza extrema, incorporando un enfoque de género
qgue pretendia favorecer la asistencia y la permanencia de las nifias en la escuela
y el papel de la mujer en casa, al administrar las transferencias monetarias que el
programa proporciona. A partir del 2001 el Progresa, se denominé Programa de

Desarrollo Humano Oportunidades.
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Oportunidades, fue un programa de transferencias monetarias condicionadas

dirigido a la formacién de capital humano, es considerado un programa social
exitoso y emblematico: su disefio, operacion y buenos resultados en la reduccion
de la pobreza extrema ha favorecido a que se tome como modelo en otros paises
de América Latina. Formo parte de la estrategia Contigo, que es una estrategia
integral de desarrollo social enfocado a la disminucién de la pobreza. Contigo se
concibi6 como una forma de abordar el desarrollo social, superando las
deficiencias de los programas anteriores, que tendian a duplicar esfuerzos y, por
otro lado, a dejar areas prioritarias sin atencion. El ritmo de crecimiento econémico
y la evolucion del mercado laboral no han sido favorables para la reduccion de la

pobreza en México.

La politica econémica no fue benéfica para el mejoramiento de las condiciones de
bienestar en los ultimos 25 afios, ya que no hubo congruencia entre los objetivos
de la politica social y la politica econdémica, la politica social ha funcionado como
paliativa de los resultados negativos del bajo crecimiento econémico y de los

procesos de ajuste estructural.

Las politicas y programas sociales para la superaciéon de la pobreza fueron
perfeccionandose tomando la experiencia de PRONASOL vy, sobre todo, las
recomendaciones del BM.

A. Plan Nacional de Desarrollo

El Plan Nacional de Desarrollo (PND) es el instrumento mas notable en materia de
politica publica en México. Es el Poder Ejecutivo el que establece el PND, en él se
incluye tanto la estrategia, como los objetivos y prioridades, conforme a los cuales
se llevaran a cabo las acciones de la Administracion Publica Federal durante todo
el sexenio. A través de él se eshozan los programas sectoriales, institucionales,

regionales y especiales que ejecutaran las diferentes dependencias y entidades.

Contiene previsiones sobre los recursos publicos que seran asignados a las

diversas areas bajo su responsabilidad, generando un importante compromiso del

85

——
| —



EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN

MEXICO, UNA PROPUESTA INCLUYENTE
[ °

Poder Ejecutivo con la ciudadania y convirtiéndose a la vez en un mecanismo que

facilite la rendicidon de cuentas.

Su vinculacion con las politicas publicas es estrecha puesto que el PND fija las
lineas sobre las cuales operard su gobierno, sin embargo, son lineas sobre las
que priorizard a nivel de reformas legislativas o con impacto desde el ejecutivo sin

necesariamente involucrar al 6rgano judicial.
B. COPLADES

Uno de los mecanismos de coordinacion que engloba las acciones de los tres
ordenes de gobierno y los sectores social y privado son los Comités de Planeacion
de Desarrollo Econémico y Social. Sus principales antecedentes son los
COPRODE’s®* (Comités Promotor del Desarrollo Econémico), creados por decreto
presidencial el 23 de junio de 1971%". El primero fue el COPRODEY, esto es el
Comité Promotor del Desarrollo Econdmico en el Estado de Yucatan, como un
organo de coordinacion, con el fin de promover la solucion de problemas
econoémicos del Estado de Yucatan, que a su vez coordinara a sectores publico y

privado, para alcanzar el 6ptimo aprovechamiento de los recursos.

Los Comités Estatales de Planeacién para el Desarrollo (COPLADES) aparecieron
a través del Convenio unico de Coordinacion firmado por el ejecutivo federal y los
gobernadores de los estados el 5 de febrero de 1981, en dicho acuerdo se
sustituyen los COPRODES por los COPLADES, el objetivo basicamente era que
para el 15 de marzo de 1981 estaban creados los 31 COPLADES del pais a través
de decretos estatales.

Su naturaleza administrativa es de organismos descentralizados de los gobiernos
estatales, cuya finalidad es promover y coadyuvar en la formulacién, actuacién

instrumentacién y evaluacion de los planes estatales de desarrollo y politicas

% Narvaéz Lépez, Alfonso, Los Comitpes de Planeacion del Desarrollo, Estatales y Municipales,
Instituto de Investigaciones Juridicas, consultado en
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/gac/cont/16/pr/pr38.pdf

8 Ejemplar de la publicacion del Diario Oficial de la Federacion, del 23 de junio de 1971,
consultado via electrénica en http://www.dof.gob.mx/index.php?year=1971&month=06&day=23
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publicas en concordancia con los realizados por el gobierno federal asi como en el

proceso de planeacion, programacion, evaluacion e informacion y en la ejecucion
de obras y prestacion de los servicios publicos, ademas de que como partes del
nivel regional del Sistema Nacional de Planeacion deben participar en la
instrumentacion de los programas del sector publico en sus vertientes: obligatoria,

inductiva, de coordinacién y de concertacion.
Las principales criticas que se pueden hacer a los COPLADES son las siguientes:

- La participacion se ha circunscrito a las dependencias gubernamentales, y
en algunos casos con la intervenciones de funcionarios de niveles inferiores
que no cuentan ni con la informacion, ni con la autorizacién para decidir

sobre asuntos de proposicion programatica en los grupos de trabajo

- La representacion de sectores sociales y privado es muy eventual y en

algunos casos nula.

- La presencia de los ayuntamientos en los COPLADES es muy esporadica,
acentuandose su ausencia en las entidades donde existen municipios con

autoridades de partidos politicos de oposicion

- La incorporacién de legisladores es minima, no hay antecedente de

acciones propositivas de estos representantes hacia los COPLADES.

- Lafalta de conocimiento de la importancia que representan los COPLADES
por parte de los sectores que los deben integrar, asi como de la comunidad,
propicia una obstaculizacién en su funcionamiento; al no contar con una

participacion real.

- La consulta popular para la programacién no se realiza, con la excusa de
no abrir expectativas que después no se puedan satisfacer, mutilando el

proceso racional de la programacion de la inversion publica.
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C. CONEVAL

En la Ley de Planeacion, existe la obligacion de crear planes y programas para dar
respuesta a las necesidades de la poblacion, con el fin de que éstos
complementen procesos de evaluacion y con el objetivo fundamental de medir las
eficiencias de las actividades y los recursos utilizados en términos del bienestar

social.

En nuestro pais, lo mas cercano a la evaluacion de programas y politicas publicas
son programaticas auditorias con indicadores de resultado sin la existencia de
indicadores de impacto. Con el fin de habitar ese vacio de evaluacion, la intencion
del congreso en el 2000 fue crear la obligacion de evaluar anualmente los
programas implementados por el Poder Ejecutivo Federal, dando lugar a la
creacion de la Subsecretaria de Planificacion y Evaluacién Social dentro de la

Secretaria de Desarrollo Social.

El CONEVAL se cred el 24 de agosto de 2005%® con el fin de establecer un
organismo publico encargado de establecer el marco normativo y de operacion de
la evaluacion de programas sociales en México. Es la instancia encargada de
proponer los lineamientos para que las evaluaciones realizadas cuenten con la
calidad suficiente para arrojar informacién para la toma de decisiones por parte de
las autoridades, colocandolo como un 6rgano consultivo®. Sin embargo, cabe

destacar que no se sefiala que el CONEVAL seré el ejecutor de la evaluacion.

El CONEVAL® se instaur6 como un organismo publico descentralizado de la
Administracién Publica Federal, con autonomia y capacidad técnica para generar
informacion objetiva sobre la situacion de la politica social y la medicion de la

pobreza en México, que permita mejorar la toma de decisiones en la materia.

% Ejemplar del Diario Oficial de la Federacion del 24 de agosto de 2005, consultado via electrénica
en http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=2090038&fecha=24/08/2005

¥salas Durazo, Ivan Alejandro y Murillo Garcia, Favio, La Evaluacién de los Programas Publicos
en México: una mirada critica al CONEVAL, en Revista Tribuna de Economia, Edicién Noviembre-
Diciembre 2010, Ndmero 857,ICE, Consultado en
http://www.revistasice.com/cachepdf/ICE 857 153-

162 08145A4D128459495730ECB9441441B5.pdf

% http://www.coneval.gob.mx/quienessomos/Paginas/Quienes-Somos.aspx
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Posteriormente con la reforma constitucional al articulo 26 de la

Constitucion, efectuada el 10 de febrero de 2014, su naturaleza juridica se
modificO para ser un O6rgano autonomo, con personalidad juridica y patrimonio
propios, a cargo de la medicion de la pobreza y de la evaluacién de los programas,
objetivos, metas y acciones de la politica de desarrollo social, asi como de emitir
recomendaciones en los términos que disponga la ley, la cual establecera las
formas de coordinacién del érgano con las autoridades federales, locales vy

municipales para el ejercicio de sus funciones.
Tiene como funciones principales:

1. Normar y coordinar la evaluacion de la Politica Nacional de Desarrollo
Social y las politicas, programas y acciones que ejecuten las dependencias

publicas; y

2. Establecer los lineamientos y criterios para la definicidon, identificacion y
medicion de la pobreza, garantizando la transparencia, objetividad y rigor

técnico en dicha actividad.

De acuerdo con dicha reforma, el articulo Vigésimo Transitorio el Congreso de la
Union deberd expedir la ley que regira al CONEVAL dentro de los ciento veinte
dias naturales a partir del 11 de febrero del 104, sin embargo, a la fecha de esta
investigacion ello no ha acontecido, de modo que aun lo rige la Ley General de
Desarrollo Social, que establece como atribuciones del CONEVAL, emitir los
lineamientos y criterios para la definicion, identificacion y medicion de la pobreza
utilizando la informacion que genere el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia
e Informética al menos sobre los indicadores: ingreso corriente per capita; rezago
educativo; promedio en el hogar; acceso a los servicios de salud; acceso a la
seguridad social; calidad y espacios de la vivienda; acceso a los servicios basicos
en la vivienda; acceso a la alimentacion, y grado de cohesion social. La medicion
de la pobreza debera hacerse con una periodicidad minima de dos afios para cada
entidad federativa y a nivel municipal cada cinco afios. Adicionalmente se deberan

emitir los criterios para identificar las zonas de atencion prioritaria.
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El Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social estara

integrado por un Presidente y seis Consejeros que deberan ser ciudadanos
mexicanos de reconocido prestigio en los sectores privado y social, asi como en
los &mbitos académico y profesional; tener experiencia minima de diez afios en
materia de desarrollo social, y no pertenecer a algun partido politico o haber sido
candidato a ocupar un cargo publico de eleccion popular. Seran nombrados, bajo
el procedimiento que determine la ley, por el voto de las dos terceras partes de los
miembros presentes de la Camara de Diputados. EI nombramiento podra ser
objetado por el Presidente de la Republica en un plazo de diez dias habiles vy, si
no lo hiciere, ocupara el cargo de consejero la persona nombrada por la Camara
de Diputados. Cada cuatro afios seran sustituidos los dos consejeros de mayor
antigiedad en el cargo, salvo que fuesen propuestos y ratificados para un

segundo periodo.

El Presidente del Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo
Social sera elegido en los mismos términos del péarrafo anterior. Durara en su
encargo cinco afos, podré ser reelecto por una sola vez y sélo podra ser removido

de sus funciones en los términos del Titulo Cuarto de esta Constitucion.

El Presidente del Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo
Social presentard anualmente a los Poderes de la Uni6on un informe de
actividades. Comparecera ante las Camaras del Congreso en los términos que

disponga la ley.

Su ocupacion atiende basicamente el paradigma cuantitativo en tanto que indica el
cuanto de los programas sociales, sin embargo, nuestra critica va en razén de que
si ni siquiera puede definirse el bienestar, mucho menos se puede medir algo que
es tan ambiguo ya que es un parametro subjetivo propenso a ser heterogéneo,
derivado de que cada individuo percibe de manera distinta el impacto de
programas en su calidad de vida. Por ello apartarse de aspectos cualitativos crea
un abismo para identificar la realidad social en tanto que no se dimensiona el

cOmo es que se realizan las acciones publicas.
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En lo referente a lo que en el CONEVAL denominan metodologia, esto es, su

matriz de indicadores que desde luego mas alla de contener cifras, simplemente
permite comparar parametros con resultados y constituye una herramienta que

utilizan los auditores siendo distinto de una investigacion evaluativa.

La construccién de indicadores es un proceso basado en la teoria, ya que desde
esa manera se pueden ligar los conceptos a la evidencia empirica, sin embargo,
CONEVAL realiza un check list genérico, favoreciendo la creacion de escenarios
susceptibles a la simulacion. Asi, lo que podria pensarse que requiere evaluacion
Unicamente es auditado®, cuestién que aunque no es mala ni que por ello deba
descalificarse, si deberian ser complementados con una evaluacion pues en ella
se basa la construccion de indicadores en marcos tedricos-referenciales que
sirvan para explicar y justificar la operacion y operatividad de programas sociales.
Adicionalmente, robustecer a un Organo publico como un ente evaluador
paralelamente detonara una investigacion robusta para identificar la problematica
y dar lugar a realizar un diagnostico sin sesgos, generando el disefio de
estrategias que combatan de manera efectiva las carencias sociales mas alla de

leyes, programas e iniciativas que partan de la voluntad politica.

A manera de conclusion, sin que ello signifique justificar las acciones que realiza el
CONEVAL, so6lo con el fin de explicar porqué opera asi, basta decir que la
evaluacion de programas y politicas publicas es alin muy nueva en nuestro pais y
requiere de experiencias para contribuir a una mejora, como el identificar que sélo
es un 6rgano consultivo y que recomienda a través de preparar indicadores sin

que llegue a evaluar, por ello es imprescindible crear un 6rgano que cuente con

°! De acuerdo con el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, la diferencia entre evaluar y
auditar es la siguiente. Auditoria es un examen que determina y sefiala hasta qué punto una
situacion, proceso o comportamiento se atiene a las normas o criterios preestablecidos. Se ocupa
de la asignacion de recursos, la gestion administrativa financiera y general y, hasta cierto punto, las
cuestiones sustantivas. La evaluacion, supone la valoracion de la eficiencia y eficacia y la
formulacién de recomendaciones para promover mejoras. La formula con la que ubica sus
diferencias es la siguiente: Aprendizaje + responsabilidad = Evaluacion; Evaluacion - Aprendizaje =
Auditoria. Consultado en Monitoreo y evaluacion orientados a la obtencién de resultados, Manual
para los administradores de programas, 1997, Oficina de Evaluacion y Planificacion Estratégica ,
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, New York, consultado en
http://preval.org/files/00451.pdf
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recursos humanos y elementos tedricos y empiricos con la finalidad de agregar el

componente verdaderamente cualitativo al analisis para enriquecer su resultados,
en caso de no contar con ellos que los capacite con el fin de contar con esta
importante etapa de evaluacion, para que con ello desde el Poder Judicial Federal

se evallen las lineas de que atienden problemas publicos: las Politicas Publicas.
D. INEE

El Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion (INEE) fue creado por
decreto presidencial el 8 de agosto de 2002%%. Su naturaleza administrativa
corresponde a ser un organismo auténomo, aunque inicialmente operé en una
primera etapa, del 8 de agosto 2002 al 15 de mayo de 2012, como un
descentralizado de la Secretaria de Educacion Publica y, en una segunda, del 16
de mayo de 2012 al 25 de febrero de 2013, como un descentralizado no

sectorizado.

A partir del 26 de febrero de 2013 el INEE se convirti6 en un organismo publico
autonomo, con personalidad juridica y patrimonio propio. ElI INEE tiene como tarea
principal evaluar la calidad, el desempefio y los resultados del Sistema Educativo
Nacional en la educaciéon preescolar, primaria, secundaria y media superior. Para

cumplir con ella debe:

a. Disefar y realizar las mediciones que correspondan a componentes,

procesos o resultados del sistema;

b. Expedir los lineamientos a los que se sujetardn las autoridades
educativas federal y locales para llevar a cabo las funciones de evaluacion

gue les correspondan, y

c. Generar y difundir informacion para, con base en ésta, emitir directrices

gue sean relevantes para contribuir a las decisiones tendientes a mejorar la

% Informacién consultada en el sitio oficial de la Secretaria de Educacion Publica

http://www.sep.gob.mx/es/sepl/8 de agosto b#.Ubnlrvi50pc
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calidad de la educacion y su equidad como factor esencial en la busqueda

de la igualdad social.

Aunado a lo anterior, el INEE coordinara el Sistema Nacional de Evaluacion

Educativa.

Su vinculaciéon con las Politicas Publicas es directa en tanto que evalia al
personal docente y la infraestructura de la educacion. Recientemente al ser
aprobadas las reformas constitucionales a los articulo 3° y 73 constitucionales® su
atribuciones se modificaron con el fin de evaluar la calidad educativa, sin embargo,

cabe destacar ciertos puntos de ésta en relacion con el nuevo papel del INEE:

- La reforma educativa, tanto a nivel constitucional, como a nivel de
legislacion secundaria no tiene un proyecto educativo explicito encaminado
al terreno pedagdgico ni sobre como resolver los principales problemas del
sector, tales como la desigualdad, el rezago educativo y niveles de

analfabetismo.

- Sostiene que el avance educativo de los alumnos es responsabilidad Unica
de los docentes, disponiendo que a través de su evaluacion constante y
permanente la calidad de la educacion se elevara.

- Focaliza su atencién en los mecanismos de control sobre el magisterio, no
en los de su participacion en la definicion del proyecto educativo ni en su

capacitacion.

- Tampoco se incluyen evaluaciones al sistema educativo, que incluye
también las metodologias didacticas, la administraciéon de los recursos
educativos, las condiciones fisicas de las escuelas y de sus instalaciones,

los materiales y equipamientos, Unicamente de personal docente.

- A nivel constitucional, la reforma educativa ubica su atencion en que la

calidad de la educacion, dependera uUnicamente con el mejoramiento

9 Dictamen de reforma educativa consultado en

http://www.hcnl.gob.mx/trabajo_legislativo/pdf/dictamenes/dict7862edu.pdf
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constante y el maximo logro de los educandos, cuando el Comité de los

Derechos del Nifio en su observacion general No. 1 ha pronunciado que no

s6lo depende de ello®.

El papel del INEE sera analizar el perfil, los concursos de oposicion, la
infraestructura escolar y las condiciones materiales en los que se prestan servicios
educativos, sin estudiar de fondo ni con un andlisis con un enfoque pedagdgico el
impacto de la educacion en México, esto es, su papel sera el mostrar cifras con las
que sustente que la rotacion de docentes mejora la calidad educativa sin
seriamente demostrar el enfoque que tendria que tener una educacion de calidad
holistica, no tocara temas como la inversion en la nifiez y la vinculacion con la
educaciéon como organismos internacionales lo han recomendado, tal es el caso
de UNESCO o el Comité de Derechos del Nifio.

VI. Otros elementos facticos

A. Organizaciones de la Sociedad Civil®®

Desde una perspectiva histérica®, las primeras resonancias de la sociedad civil
aparecieron como criticas al modelo autoritario. Se presentaron principalmente
asociadas a la defensa de la dimension civico-politica de la ciudadania, al
establecimiento de asociaciones e iniciativas ciudadanas y a la ampliacion del
espacio publico. Las primeras organizaciones de la sociedad civil, buscaban una
diferenciacion de un Estado “autoritario” para lograr una mayor autonomia vy
libertad.

El protagonismo de la sociedad civil se desarroll6 en paralelo a la crisis de

representacion que se profundizé a partir del retorno democratico en diversos

% Observacion General Nimero 1 del Comité de los Derechos Nifio, Propdsitos de la educacion,
26° periodo de sesiones, 2001, péarrafos 8, 9, 18 'y 22, consultada en
http://www1.umn.edu/humanrts/crc/spanish/Sgeneralcommentl.html

% Méndez, José Luis (Coordinador), Los grandes problemas de México, tomo XlIl, Politicas
Publicas, la. edicién, México, Distrito Federal,: El Colegio de México, 2010, pagina 411, consultado
en http://2010.colmex.mx/16tomos/XIll.pdf

®Manual en Politicas Publicas, Equipo Pueblo Asociacién Civil, consultado en
http://www.equipopueblo.org.mx/publicaciones/publicaciones/descargas/MANUAL%20EN%20POLI
TICAS%20PUBLICAS.pdf
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paises. Implicé un mayor distanciamiento entre los actores que deberian encontrar

un modo de representacion y las fuerzas politicas que supuestamente los deben
representar. En términos generales, este nuevo escenario estuvo determinado por
la debilidad de las instituciones tradicionales de la democracia (permanentemente
acusadas de ineficiencia y altos niveles de corrupcion) y la creciente pérdida de

confianza en los mecanismos clasicos de participacion y representacion politica.

En el caso particular de América Latina, se conformé lo que O Donnell denominé
una “democracia de baja intensidad y altamente delegativa”, caracterizada por el
desarrollo de mecanismos personalistas de la politica. Si bien hacia la década del
noventa, principalmente en América Latina, se encontraban relativamente
garantizados los derechos politicos mas elementales de la ciudadania estos
conviven con un deterioro de las libertades civiles y con una disminucion en el

goce de los derechos sociales, producto de los procesos de “ajuste estructural’.

““

Sociedad civil puede asumirse como: “... una esfera organizada de la vida social
en la que actores colectivos expresan intereses y valores y efectian demandas al
Estado, definidas éstas como fines publicos. Difiere asi de la familia y el mercado
y también de la sociedad tout court, en la medida que esté integrada por colectivos

autoorganizados™’

La sociedad civil representa una dimension del mundo sociolégico de roles,
practicas, relaciones y competencias. Se encuentra conformada por diferentes
organizaciones con diversos intereses, imaginarios, practicas y discursos, que a la
vez estan insertas en un contexto determinado sobre el cual pretenden incidir.

Histéricamente las OSC han ido evolucionando. En los afios noventa, en nuestro
pais yacia una época de crisis de los mecanismos tradicionales de representacion
ciudadana, y con ello una erosion del autoritarismo y desmantelamiento del

Estado. En esta etapa la sociedad civil se concebia con un papel protagonico en la

%" Portantiero, Juan Carlos, “Estado y sociedad en América Latina Il. Ciudadania, Instituciones y
Estado de derecho” en El tiempo de la politica. Construccion de mayorias en la evolucion de la
democracia argentina, 1983-2000, Buenos Aires, Temas Grupo Editorial, 2000, pagina 23.
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arena publica y se proyectaba la imagen de un sector influyente y con gran

incidencia en las politicas y la transicion democraticas.

El vinculo entre participacion, sociedad civil y politicas publicas es directo, ya que
éstas son agentes relevantes para ensanchar o reducir las oportunidades de
participacion y ejercicio de diferentes formas de ciudadania.

¢ Qué hacen las OSC?, ¢Porqué incluirlas en el proceso de politicas publicas?,
estas interrogantes surgen a partir de su intencién de las propias OSC de ser
incluidas como promotoras e impulsoras de cambios en problemas publicos y
enfrentarse a que éstas no son un actor formal. Ayuda mucho el reconocer que las
OSC conservan un horizonte de ampliacibn de derechos como marco de su
accion, sin embargo, ello supone un discurso universalista, que sobrepasa su
propia capacidad de accion. La sociedad civil no puede obtener por si misma la
solucion y puesta en practica de los derechos que pregona por su propia limitante.
Sus respuestas normalmente son aproximadas y experimentales respecto de los
problemas generales de la sociedad. En ocasiones es el agente que los hace
visibles en el espacio publico, demandando soluciones y respuestas al Estado. En
este sentido sociedad civil es una nocion que tiene una carga social, define un
horizonte simbdlico que es apropiado por diferentes sectores que no pueden

definirla por si mismos.

La accién de las OSC es diversa y plural, pues se trata de un espacio de accion
politica, no de un proyecto politico propiamente tal. Son acciones que amplian el
espacio publico de accién de los ciudadanos, adelantando el reconocimiento de
derechos econbmicos y sociales no consagrados institucionalmente vy
proyectandolos en programas publicos de nivel local o fortaleciendo el papel de la

ciudadania organizada®.

Es necesario que se mire un enfoque participativo, que supone la diversificacion

de actores de lo publico y define los procesos mediante los cuales actores no

% De la Maza, Gonzalo; Innovaciones ciudadanas y politicas publicas locales en Chile, publicado
en la Revista del CLAD Reforma y Democracia, No. 26, junio 2003, Caracas
http://siare.clad.org/revistas/0043603.pdf , pagina 13.
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estatales pueden colaborar en su construccion. Observar su participacion como un

balance entre Estado y OSC’s; y no un enfoque en el que alguno de ellos debe
debilitarse para el crecimiento del otro y viceversa. Es importante dejar de lado la
idea, bastante en boga, de que fortalecer la sociedad civil supone achicar el
Estado, como si la sociedad civil fuese la pieza de reemplazo ante el Estado
desmantelado. Mas bien, una estrategia democratizadora supone el
fortalecimiento de ambos, donde aquello que el Estado debe garantizar y producir
es condicién para el desarrollo de la sociedad civil®.

En este sentido los desafios de la participacion del sector social organizado,
consisten en incluir todos los puntos de vista y niveles pertinentes y organizar un
proceso mediante el cual estos puedan dialogar, negociar y obtener acuerdos y

decisiones.

La concertacién entre Estado y sociedad civil puede darse a diferentes niveles y
en funcién de distintos objetivos. Puede ser una modalidad para facilitar la
adopcién de decisiones de impacto social en ambitos no adecuadamente
representados por el sistema politico. En tal sentido las instancias de participacion
ciudadana incorporadas a la toma decisiones pueden fortalecer y cualificar la
politica para generar una mayor inclusion social y eficacia en la generacion,

implementacion y control de las politicas publicas.

La vinculacién entre concertacion participativa y adopcién de decisiones puede
estar institucionalizada o no y puede también tener un caracter vinculante para las
decisiones o bien ser solamente un insumo que pretende mejorar la toma de
decisiones por la rama ejecutiva o el debate parlamentario, el punto esta en

incluirlas y no solo invitarlas a ser actores meramente protocolarios.

Mucho se ha discutido respecto a la importancia de las OSC en lo que se refiere a
la elaboraciéon e implementacion de las politicas publicas en Meéxico. Los

principales argumentos que rodean a su involucramiento versan sobre distintos

* De la Maza, Gonzalo; Espacio publico y participacién ciudadana en la gestién pablica en Chile:
limites y posibilidades, 2011, Revista Polis: http://polis.revues.org/2132
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puntos, entre ellos, destaca que al establecer mecanismos de interlocucion entre

la sociedad civil y el gobierno, aumenta la representatividad de la accién
gubernamental y se vigoriza la vida democrética de las instituciones fortaleciendo
asi la gobernabilidad de los paises. Otro de los argumentos a favor de la inclusién
de las OSC, es que la participacion de los ciudadanos organizados facilita la
articulacion de las demandas sociales, aumenta la conciencia y virtudes civicas de
la sociedad en la deliberacion de asuntos publicos y obliga a la burocracia a

realizar sus trabajos con mayor eficiencia.

En México, las OSC son poco reconocidas, pues la concepcion que de ellas se
tiene es que son entes dirigidos a encaminar acciones de caridad, negocios de
“‘unos cuantos” para evadir impuestos o bien grupos de presion que buscan ser
fondeados por el gobierno carentes de articulacion politica y con pocas
esperanzas de vida. No obstante, mas alld de que sean criticadas por su
estructura, las acciones que éstas realizan permiten vislumbrar que construyen
accion publica y que en muchas ocasiones han fungido como un verdadero aliado
para mejorar las acciones y politicas del gobierno. Es rescatable la aportacion de
Nuria Cunill, “el fortalecimiento de la sociedad requiere del fortalecimiento del
propio Estado. Pero no de ‘cualquier’ Estado, sino de uno que realice los valores
democraticos y que reconociendo sus responsabilidades publicas sea capaz

también de aceptar sus limites”.
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CAPITULO IIl. ANALISIS DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE
LAS POLITICAS PUBLICAS EN MEXICO DEL PODER JUDICIAL FEDERAL

l. El control de la constitucionalidad de las Politicas Publicas en la
Ley de Amparo
El amparo es una institucion juridica que se ubica a nivel constitucional en los
articulos 103 y 107 de la Constitucion. Lo reglamenta la Ley de Amparo, publicada
oficialmente el 2 de abril del 2012. Actualmente el amparo es un medio de control
constitucional que tienen las personas para defenderse de la actuacion u omision

de la autoridad, ya por la emisidén de actos concretos o bien de normas generales.

En el afio 2011, dos decretos historicos reformaron la Constitucion. Por un lado se
hicieron adiciones que ampliaron el catdlogo de derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucién al incorporar los derechos reconocidos en tratados
internacionales y al mismo tiempo se desarrollaron los principios del juicio de
amparo enfatizando su alcance como instrumento de proteccion de los derechos

humanos, contenidos en la ley fundamental como en tratados internacionales.

De este conjunto de reformas debe destacarse las relativas a las normas de los
articulos 103 y 107 constitucionales que dotan de nuevos contenidos al juicio de
amparo en materia de proteccion de derechos humanos y se incluy6
expresamente en el articulo 103 la procedencia del amparo por violaciones a los
derechos humanos reconocidos en tratados internacionales ratificados por el

Senado.

También se public6é un decreto por el que se regulan las acciones colectivas,
agregando un parrafo tercero que recorre el orden de los parrafos subsecuentes
del articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Asimismo se adicionaron nuevos contenidos constitucionales sustanciales para la
vigencia de los derechos humanos en el plano nacional y local, lo que manifiesta

una progresion y actualizacion en la catalogacion de los derechos humanos.

Ello implica extender el control constitucional, en donde las autoridades

responsables de la politica social estan sujetas a este control constitucional sobre
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la actividad del ejecutivo como del legislativo, en los tres niveles: federal, estatal y

municipal. De manera que toda violacion de derechos sociales, que sea
consecuencia de la falta de accion y de aplicacion de ciertas obligaciones del
Estado, seran plenamente exigibles y reparables, por lo que dejan de ser meros
derechos programaticos de caracter discrecional, para pasar a ser derechos

exigibles en el ambito jurisdiccional del amparo mexicano.

Este nuevo marco juridico permite la judicializacion de los derechos
fundamentales, reconoce su progresividad y la importante labor de la SCJN en la
dinamica de la interpretacion y otorgamiento de contenidos a los mismos, asi
como la posibilidad de que en la practica judicial se produzcan interpretaciones

progresistas, al dotar a estos derechos de efectividad juridica.

Aln y cuando se reformaron los articulos 33, 89, 97, 102 Apartado B y 105,
constitucionales, lo cual por un lado se traduce en la ampliaciéon, del inventario de
derechos fundamentales y la extensiébn de principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utlizados como
pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes; la interpretacion de la
SCJN indica que se esta frente a un panorama de luces y sombras, pues en su
fallo de la Contradiccion de Tesis 293/2011, se decidié que se conserva el rango
constitucional de los derechos humanos de fuente internacional, pero se establece
también que cuando hay una relacién expresa en la Constitucion, se tendra que

estar a lo que marca la norma constitucional, provocando que:

- La aplicacién de los tratados internacionales signados por México estan
sujetos al criterio de los jueces.

- Ante la colisién de derechos siempre debe prevalecer la Constitucion.

- Sea un planteamiento regresivo conforme al parrafo tercero 1°
constitucional que enuncia la no regresion de los derechos en tanto no hay

avance progresivo de los derechos humanos.

Asi, por decision judicial, no hay una nueva jerarquia de dichos tratados, puesto

gue estos siguen subordinados a la Constitucion.
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Con todo ello, la relacion de las politicas publicas con el juicio de amparo es que el

desarrollo progresivo de estos derechos, tanto desde el aspecto procesal como
desde el aspecto sustantivo, el amparo colectivo y el interés legitimo, hara posible
una defensa de aquellas politicas publicas necesarias para enfrentar los perjuicios
a la poblacién en ocasion de violaciones masivas a los derechos (humanos)
fundamentales, aunque hace falta trabajar en el “cuarto de maquinas”*® para que
el juicio de amparo no sea el unico medio de exigibilidad de derechos al alcance

de personas fisicas.

Il. Pronunciamientos del Poder Judicial Mexicano, respecto de las
Politicas Pablicas
A. Caso Mininuma
A nivel procesal, la sentencia acontecié derivada de un juicio de amparo indirecto
y fue emitida por un Juez de Distrito del Estado de Guerrero. Quienes la
promovieron fueron la comunidad de Mini Numa, un pueblo mixteco, ubicado en el

municipio de Metlaténoc, Guerrero.

Los hechos se basaron en que la comunidad solicitd al Gobernador del Estado de
Guerrero, en su calidad de autoridad sanitaria, el servicio de una unidad médica
con personal capacitado para atender a la comunidad de Mini Numa y sus
alrededores y se les proporcionara el cuadro basico de medicamentos. El
Secretario de Salud del Estado de Guerrero (SSEG), les neg6 tal peticion,
argumentando que acorde a los lineamientos establecidos en el modelo integrador
de atencion a la salud (MIDAS), para la construccion de un centro de Salud, la
localidad debia contar con una poblacion de dos mil quinientos a tres mil
habitantes por nucleo basico a una distancia de quince kilbmetros y un tiempo de
treinta minutos de recorrido al Centro de Salud mas cercano; de ahi que la
comunidad no cumplia con tales requisitos, puesto que tenia una poblacion de

doscientos setenta y un habitantes, y éstos eran atendidos por el centro de salud

1% Es una idea de Roberto Gargarella, retomada por Pedro Salazar, que significa que los juristas

latinoamericanos se han concentrado en la dimensién constitucional de los derechos
fundamentales y hemos descuidado lo que él llama el “cuarto de maquinas” de la Constitucién, es
decir, los mecanismos de control, las garantias.
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de Metlaténoc, Guerrero, que se encuentra a una distancia de cuatro kilometros y

un tiempo de recorrido de sesenta minutos.

Los actos reclamados sobre los cuales verso la demanda fueron dos. Uno en
contra de la SSEG, que consistio en combatir la resolucion a traves de la cual, les
negaron proveer en todo lo necesario para que tuviera una unidad médica, con
personal capacitado y cuadro basico de medicamento. Y el segundo, consistié en
la reclamacion de la SSEG y del Gobernador del Estado, de la violacion al derecho
a la proteccién de la salud, dado que la comunidad no contaba con acceso a los
servicios de salud.

Cuando se llevo a cabo la decision del asunto, el principio del interés legitimo no
estaba contemplado en la ley de amparo, por lo que el Juez de Distrito determiné
gque en ese juicio de amparo se analiza la constitucionalidad de los actos
reclamados a la autoridad responsable, pero nunca la legitimidad o investidura de
toda la comunidad, su titular o agente, por ello el eje sobre el cual sostuvo su
decision fue analizar anicamente la constitucionalidad o inconstitucionalidad del
acto reclamado en lo individual respecto de las personas que comparecieron y

firmaron la demanda de amparo y no como representantes de una colectividad.

El Juez de Distrito consider6 que el derecho a la salud, es una norma
programética y contiene un derecho subjetivo. Su interpretacion fue amplia, pues
determindé que dicho articulo establecia las directrices que el legislador debe
seguir al momento de reglamentar su contenido, que es precisamente la
procuracion de la salud y el bienestar de los seres humanos vy reitero el fallo de la

SCJN al resolver el amparo en revisién 115/2003'*

, que en sintesis contiene la
clasificacion de los servicios de salud: atencion médica, salud publica y asistencia

social; y que a su vez determina que el derecho a la salud comprende la recepcion

101 «SALUD. EL DERECHO A SU PROTECCION, QUE COMO GARANTIA INDIVIDUAL
CONSAGRA EL ARTICULO 4o. CONSTITUCIONAL, COMPRENDE LA RECEPCION DE
MEDICAMENTOS BASICOS PARA EL TRATAMIENTO DE LAS ENFERMEDADES Y SU
SUMINISTRO POR LAS DEPENDENCIAS Y ENTIDADES QUE PRESTAN LOS SERVICIOS
RESPECTIVOS.” 192160. P. XIX/2000. Pleno. Novena Epoca. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo Xl, Marzo de 2000, Pagina 112,
http://sjf.scin.gob.mx/SJESist/Documentos/Tesis/192/192160.pdf
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de medicamentos basicos para el tratamiento de las enfermedades y su suministro

por las dependencias y entidades que prestan los servicios de salud.

Con ayuda de parametros internacionales determiné que “El derecho a la salud (o
a su proteccién) —como se dijo- es uno de los derechos sociales por antonomasia;
se trata de un derecho prestacional en la medida en que principalmente implica y
conlleva una serie de obligaciones positivas (de hacer) por parte de los poderes
publicos. La salud como objeto de proteccion del derecho que se comenta, puede
entenderse, de acuerdo con la Organizacién Mundial de Salud, como un estado de

bienestar fisico, psiquico y social, tanto del individuo como de la colectividad.™

Allegado de elementos semanticos, su andlisis ubicé al problema con ayuda de
principios de los derechos humanos de manera que el punto problematico lo
defini6 como del servicio publico a la poblacion en general. Determind que éste se
debe prestar en establecimientos publicos de salud a los habitantes del Estado de
Guerrero, mismo que se encontraban regidos por criterios de universalidad y de
gratuidad fundada en las condiciones socioecondémicas de los usuarios, de ahi que

su marco fue el derecho fundamental de proteccién a la salud.

La interpretacion realizada en la sentencia estuvo encaminada a determinar que
aun y cuando lo establecido en los lineamientos del MIDAS respecto de que la
comunidad Mini Numa no reunia los requisitos para construir un centro de salud
por la cantidad de habitantes y que por ello no procedia obligar a la autoridad
responsable a que realizara la construccion de un centro médico, del contenido de
los citados lineamientos si se advertia la construccién de casas de salud para
comunidades rurales dispersas, ya que los indicados lineamientos tenian como
finalidad eliminar las barreras financieras, para asegurar la prestacion adecuada y
de una nueva arquitectura de los servicios de salud. Y que tanto el gobierno
federal como las entidades federativas, habian conjuntado esfuerzos para la
construccion de nuevas unidades y la orientacion de la infraestructura existente de

acuerdo con lo establecido en el Plan maestro de infraestructura que unidades

192 pagina 32 de la Sentencia J. A. I. A 1157/2007-1|
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organizadas en redes de servicios de salud con una serie de componentes

garantizaban la continuidad de la atencion.

Advirti6 que el objetivo central del MIDAS consistia en acercar servicios de alta
calidad y eficiencia a la poblacion mediante la eliminacion de barreras geogréficas,
culturales y organizacionales a través de un sistema de redes funcionales. Por
ello, en atencion al MIDAS, que preveia la construccién de una casa de salud,
misma que constituia el Unico espacio para recibir atencibn médica en las
poblaciones marginadas, que operaba como sede de las brigadas moéviles que
visitaban a la comunidad periddicamente y que servia de enlace con los centros
de salud mas cercanos; la comunidad Mini Numa, habia probado a través de un
video en DVD, titulado “aqui no hay médicos”, que su existencia no atendia sus
problemas béasicos de salud. Con ello, el juez constatd que aunque su existencia
estaba probada, su eficacia era nula al determinar:

“...ésta (casa de salud) no cumple con las condiciones minimas en la

gue los quejosos y demas pobladores de la aludida comunidad rural,

puedan recibir atenciébn médica; porque en primer lugar, no cuenta

con el mobiliario respectivo; y en segundo lugar, es casi inexistente el

medicamento con que cuenta.’
Asi, el Juez de Distrito fue realizando una evaluacion de los servicios con los que
contaba la casa de salud. Consideré que de acuerdo al informe de la inspeccién
judicial realizada, la casa de salud estaba construida de adobe, piso de cemento,
no contaba con luz eléctrica ni con agua potable; inicamente con agua entubada;
tampoco tenia servicio sanitario, solamente contaba con una fosa séptica, y solo
con una mesa de exploracion médica. En relacidon a los servicios médicos, no
contaba con un médico, enfermera, ni promotor de salud; Unicamente tenia el
técnico de salud, persona que manifestd prestar sus servicios de lunes a jueves y

gue el dia viernes atendia otra casa de Salud de los Llanos.

Asi, el juez confirmd que la casa de salud de la Comunidad de Mini Numa, no
contaba con el paquete basico que debia ofertar dicha unidad para hacer frente a

acciones tales como la desparasitacion, la atencion de enfermedades diarreicas

198 pagina 107 de la sentencia J. A. I. A 1157/2007-I
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agudas, enfermedades respiratorias agudas, el estado nutricional, servicios de

vacunacion y saneamiento basico. Identificd la inexistente prestacion del servicio
durante las veinticuatro horas de los trescientos sesenta y cinco dias del afio, la
falta de servicio de radio comunicacion, ambulancia o apoyo vehicular y el hecho
de atender con un solo médico que presta sus servicios de lunes a viernes, con un
horario de ocho de la mafiana a tres de la tarde, de ahi que identificé que “alin y
cuando los habitantes de la comunidad de Mini Numa, tengan que acudir a ese
centro de salud, no se satisfacen sus necesidades basicas de atencion a la
salud'®.” El juez decidié que se acreditaba la vulneracién del derecho a la salud

de los habitantes de la comunidad Mini Numa y considero

“...es evidente que se vulnera en perjuicio de los aqui quejosos, las
garantias contenidas en el tercer parrafo del articulo 4° de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ya que no
tienen posibilidades de acceder ellos y sus hijos, en condiciones de
igualdad, a los servicios de salud, que los atiendan en cualquier caso
y bajo cualquier circunstancia; no obstante de que se trata de un
derecho universal, que protege a todo ser humano y en este sentido,
como se trata de un derecho prestacional en la medida en que
principalmente implica y conlleva una serie de obligaciones de hacer
por parte de los poderes publicos y para hacerlo realidad, el acceso a
la salud debe ser universal, equitativo y de calidad; sin que en el
caso los poderes publicos puedan alegar motivos no justificados,
como la escasez presupuestal, para dejar de cumplir con sus
obligaciones constitucionales.

En ese orden, atento a la vulneracién del parrafo tercero del precepto
4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
regula el acceso a la salud de los individuos, en el caso del estado de
Guerrero, procede conceder la protecciébn de la justicia federal
solicitada ..., a efecto de que las autoridades sanitarias primigenias
del estado de Guerrero, Gobernador y Secretario de Salud, cumplan
de inmediato con el acceso a la salud a que tienen derecho los aqui
guejosos, bajo los siguientes lineamientos:

a)que el espacio fisico proporcionado por los habitantes de la
comunidad de Mini Numa, Municipio de Metlatonoc, Guerrero, para la
instalacion de la casa de salud,se le proporcionen los elementos
bdsicos 0 necesarios para su buen funcionamiento
(acondicionamiento, mobiliario y medicamentos adecuados);
asimismo, se cumpla con la cartera de servicios atinentes a la casa
de salud, los cuales se encuentran plasmados en el Modelo

1% pagina 123 de la sentencia J. A. I. A 1157/2007-I
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Integrador de Atencion a la Salud (MIDAS), emitido por las Secretaria
de Salud;y

b)Como el centro de salud ubicado en Metlatbnoc, Guerrero, no
cuenta con las condiciones minimas establecidas en el Modelo
Integrador de Atencién a la Salud (MIDAS); por ende, es necesario
contar con el inmueble adecuado que en realidad funcione como
centro de salud, que cuente desde luego, con los elementos y
servicios necesarios para su buen funcionamiento (infraestructura,
personal adecuado y medicamentos bésicos), atendiendo a los
lineamientos previstos en el mencionado Modelo Integrador; sin que
para el caso las autoridades sanitarias primarias del estado de
Guerrero, puedan alegar falta de presupuesto, pues se trata de un
motivo injustificable para cumplir con un imperativo constitucional.

B. Caso No Fumadores

En este apartado se hara alusién al paquete de amparos resueltos por la Suprema
Corte de Justicia de la Naci6n'®. Todos ellos fueron recursos de revisién y la
teméatica a estudiar fue la constitucionalidad o inconstitucionalidad del régimen

legal establecido en el Distrito Federal sobre la practica de fumar.

En un primer paguete de amparos se analizaran las sentencias de los recursos de
revision en donde las quejosas aducieron por un lado que la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal no tiene competencia para legislar en la materia, y por otro,
denunciaron violaciones a una serie de derechos constitucionales: libertad de
empresa o trabajo, igualdad, legalidad, seguridad juridica, prohibicion de penas

inusitadas o trascendentales.

En un segundo paquete de analisis, se resefia el amparo en revision 7/2009 en el
que basicamente se estudio la constitucionalidad de una norma de la Ley General
para el Control del Tabaco que impide a los establecimientos mercantiles ofrecer
cigarrillos en lugares de exposicion en los que sean directamente accesibles a los

consumidores.

105 Amparos en Revision 96/2009, 97/2009, 160/2009, 123/2009, 234/2009 y 340/2009, y Amparos
en Revision 7/2009 y 315/2010
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- Andlisis del primer paquete de amparos

Los quejosos de dichos amparos, eran restauranteros y duefios de bares que se
dolian de las disposiciones legales, por lo que los actos que combatieron los
fueron:

- El “Decreto por el que se expide el Reglamento de la Ley de Proteccion a la
Salud de los No Fumadores en el Distrito Federal”,
- Los articulos 4; 5; 6, fracciones I, Il y V; 7; 8, fracciones I, II, lll, IV, V, y VII;
9, fracciones I, lll y 1V; 11, fracciones I, lll y 1V; 15, fraccion Il; 16; 17; 20;
21; 22 y 23 del Reglamento de la Ley de Proteccion a la Salud de los No
Fumadores en el Distrito Federal
- El Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan la Ley de
Proteccién a la Salud de los No Fumadores en el Distrito Federal y la Ley
para el Funcionamiento de Establecimientos Mercantiles del Distrito Federal
El acto reclamado no consistia Gnicamente en una norma, sino en un conjunto de
directrices que guiaban la practica de no fumar, una verdadera politica publica

para los no fumadores.

A juicio de los quejosos, los preceptos impugnados violaban los articulos 1° y 4°
constitucionales, es decir, el derecho a la igualdad y el derecho a la salud. Su
argumento era que la legislacion combatida privaba a la parte quejosa de su
derecho a ofrecer sus servicios a los fumadores, asi como de poder comercializar
productos derivados del tabaco, siendo que para el caso de los salones de fiesta
no se preveia tal prohibicién, lo que constituia un trato desigual y discriminatorio,
ya que con tal distincibn no se cumplia con la finalidad de la ley, que es la de

proteger a las personas que involuntariamente inhalen el humo del tabaco.

Otro de los argumentos de los quejosos, consistia en que las normas impugnadas
contemplaban una sola categoria de establecimientos mercantiles, es decir,
“‘establecimientos libres de humo”, situacibn que dejaba sin opcién a los
restaurantes para acondicionar su establecimiento como de coexistencia entre
fumadores y no fumadores que voluntariamente ingresaran al mismo, y con ello su
libertad de comercio era restringida frente a un numeroso sector de la poblacion

gue habia elegido realizar la actividad licita de fumar, ademas de que se prohibia
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la venta de productos licitos como son los derivados del tabaco. Lo anterior, a su

juicio constituia una intervencion no autorizada del Estado en la economia y el

libre mercado en contravencion al articulo 28 constitucional.

En relacion a la publicidad para la prevencion de fumar y las consecuencias del
tabaco, cuestionaron la constitucionalidad de dichos parametros, ya que exigian
de forma desproporcionada a los titulares de los establecimientos mercantiles no
solo respetar la prohibicion de fumar, sino a colocar letreros y sefialamientos
relativos a tal prohibicion, llegando al extremo de fincar responsabilidad
administrativa de manera subsidiaria, con lo que se les obligaba a convertirse en
policias encargados de vigilar el cumplimiento de la ley y a discriminar a los

fumadores, pues practicamente estaban obligados a prohibirles la entrada.

Una vez identificados los actos, la SCJIN estimé que solo serian motivo de analisis
los agravios relacionados con los preceptos que se reclamaban de la Ley de
Proteccion a la Salud de los No Fumadores en el Distrito Federal (LPSNFDF),
pues en relacion a la falta de competencia de la Asamblea Legislativa del Distrito

Federal, se sobreseyd en razon a que se habia resuelto en un anterior asunto.

El punto nodal de la interpretacién, consistié en definir qué son y cdmo es que
operan los derechos fundamentales, sefialando que basicamente estan
encaminados a proteger intereses y pretensiones especialmente importantes,
tanto, que su respeto forma parte de lo que se estima incluido en la justificacion
filosofica del Estado liberal y democratico constitucional. Aunado a ello la SCJIN
consideré que los derechos fundamentales operan en el razonamiento juridico
como mandatos de optimizacion, porque su proteccion y reconocimiento en los
textos constitucionales presupone naturalmente que sus exigencias normativas
entraran en conflicto con otras en los casos concretos, hipotesis en la que sera

necesario desarrollar un ejercicio de ponderacion para articular el resultado de su

. ., . 106
aplicacion conjunta en esos casos.
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Determind que aunque el legislador, es genéricamente competente para emitir

normas que regulan y limiten derechos, no puede hacerlo del modo que prefiera,
sino bajo determinadas condiciones que tienen que ver tanto con fines como con
medios, y limité que su labor normativa debia ser cuidadosamente examinada por
la SCJN para garantizar que los limites de la misma fueran constitucionalmente
legitimos y justificados por la necesidad de proteger a su vez derechos e intereses
constitucionalmente amparados, no adoptados sobre bases arbitrarias o

insuficientemente sensibles a su impacto en las condiciones de goce del derecho

: 107
involucrado.

Su andlisis puntualizé en que no habia duda de que las prohibiciones contenidas
en el articulo 10 de la LPSNFDF introducian, un limite a la libertad de trabajo,
comercio e industria, sin embargo, determiné que ese “limite a un derecho” no
determina la constitucionalidad o inconstitucionalidad del mismo, puesto que ello
depende, de si puede afirmarse que la medida legislativa examinada persigue una
finalidad constitucionalmente admisible, resulta un medio instrumentalmente apto
para avanzar hacia la consecucion de dicha finalidad y constituye ademas un
medio necesario y proporcional que evita el sacrificio innecesario de otros bienes y

derechos.

A juicio de Ila SCJIN Ila medida legislativa perseguia una finalidad
constitucionalmente legitima y admisible, pues aunque restringe en alguna medida
el ambito de lo que puede suceder en los establecimientos mercantiles abiertos al
publico en el Distrito Federal, lo realiza en aras de proteger el derecho a la salud
tanto de las personas fumadoras como de las no fumadoras. Sefal6 que el
derecho al aire limpio, es uno de los objetivos indudablemente protegidos por las
previsiones de la Constitucién Federal en su articulo 4*°® y por ello la proteccién
de la salud, era una previsién constitucional sobradamente importante para operar

como objetivo justificador de la limitacion a la libertad de comercio e industria

107

108 Pagina 70 del Amparo en Revisién 96/2009

Pagina 74 del Amparo en Revisién 96/2009

109

——
| —



EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN
MEXICO, UNA PROPUESTA INCLUYENTE
° °

representada por una norma que impide fumar en los espacios cerrados de los

establecimientos abiertos al publico, libertad situada en casi cualquiera de sus
ambitos de ejercicio en el centro de un entramado regulatorio muy intenso,
destinado a garantizar ése y otros muchos contenidos constitucionalmente
relevantes, cuya proteccidn se veria puesta en peligro por un ejercicio de la misma
no debidamente limitado desde la perspectiva de objetivos e intereses publicos
como los que las previsiones legislativas impugnadas sitian en el centro de sus

propasitos y sefalo:

“Es indudable, entonces, que la prohibicion de fumar en
establecimientos de acceso al publico es wuna medida
instrumentalmente apta para alcanzar los objetivos de proteccién a la
vida y a la salud que el legislador legitimamente busca proteger, por
lo tanto, no se viola en su perjuicio el derecho a la libertad de trabajo
0 comercio.

Para esta Corte es claro que la “convivencia armoénica” entre
fumadores y no fumadores en establecimientos mercantiles
implicaria simple y sencillamente frustracion de los objetivos de
proteccién a la vida y a la salud anteriormente identificados.”

Puntualiz6 que la medida legislativa examinada cumplia con parametros de
proporcionalidad y no restringia innecesaria y arbitrariamente derechos y bienes
constitucionalmente protegidos, puesto que los dafios a la salud ocasionados por
el humo del tabaco y por el humo de tabaco ambiental son grandes, mientras que
lo que alegadamente se pierde en términos de otros bienes y derechos
constitucionalmente protegidos no supera en ningun caso los efectos de una

medida legislativa adecuadamente orientada a disminuirlos'®.

Concluyé que en relacién a la colocacién de publicidad, letreros y retiro de las
personas que no acaten dichas 6rdenes incluso a través de fuerza policiaca,
dichas obligaciones constituian un mecanismo central a la efectividad del sistema,
que se compadece, por un lado, de la imposibilidad factica de la administracion

estatal de vigilar permanente el cumplimiento de las prohibiciones y, por otro, de la
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imposibilidad juridica de que los propios titulares de los establecimientos

mercantiles ejecuten actos de coercion.

- Andlisis del amparo en revision 7/2009

El amparo fue promovido por una tienda departamental en contra de las
disposiciones para la publicidad y promocion de productos derivados del tabaco,
tales como los cigarrillos. Procesalmente el amparo, fue concedido por un Juez de
Distrito en el Estado de México, sin embargo, el Director General de Asuntos
Juridicos en representacion de la Camara de Diputados, interpuso recurso de

revision, mismo, que el Juez ordend su envio a la SCJN.

El recurrente formulé un Unico concepto de agravio, para combatir las
consideraciones que llevaron al Juez de Distrito a declarar inconstitucional el
articulo 16, fraccion 11, de la Ley General para el Control del Tabaco, esto desde la
perspectiva del derecho a la igualdad protegido por el articulo 1° de la Constitucion
Federal, que es el precepto cuya vulneracion aprecié el Juez. La norma que se

reclamo dispone:

Articulo 16. Se prohibe:

(--)

Il. Colocar los cigarrillos en sitios que le permiten al consumidor tomarlos
directamente;

Los argumentos del quejoso, consistieron en que dicho articulo violaba la libertad
de trabajo y comercio porgue de manera injustificada restringia sus practicas
comerciales cotidianas al no permitirle colocar cigarrillos en sitios donde los
consumidores puedan tomarlos directamente, sostenia que la restriccion era
injustificada porque la comercializacién y enajenacién de cigarrillos no era una
actividad ilicita, ni contraviene derechos de terceros o los de la sociedad, por ello
tener una limitacion que va contra sus practicas comerciales, perjudicaba el
“‘pleno” desempefio de sus actividades, lo cual resultaba violatorio de su libertad

de comercio.
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El amparo fue concedido por el Juez de Distrito en razén al principio de igualdad,

pues sostuvo que la prohibiciéon contenida en el articulo 16, fraccion Il de la Ley
General para el Control del Tabaco provocaba un tratamiento diferenciado —entre
cigarrillos, cigarros y puros— violatorio de la garantia de igualdad, pues no existen
razones objetivas para distinguir entre quienes se dedican a la comercializacion de
productos derivados del tabaco: todos producen los mismos efectos nocivos para
la salud. Ese tratamiento desigual, dijo, no encontraba justificacién ni en el texto
de la ley ni en su exposicion de motivos, ni en los proyectos de discusion

legislativa.

El recurrente, refirid especificamente al argumento por el cual el Juez de Distrito
determind que la prohibicion de colocar cigarrillos en sitios que permiten al
consumidor tomarlos directamente era violatoria del articulo 1° constitucional. A su
entender, las consideraciones del Juez no tomaban en cuenta que el articulo
impugnado no vulneraba el principio de igualdad que tenia como fin la proteccién
del derecho a la salud, pues la expedicion de la Ley General para el Control del
Tabaco, tuvo por propésito cumplir con el Convenio Marco de la Organizacién
Mundial de la Salud para el Control del Tabaco.

Una vez resefadas las posturas, la SCIN determind que la cuestién juridica a
resolver era ¢es discriminatoria y por tanto contraria al articulo 1° de la
Constitucion Federal, una norma que prohibe colocar cigarrillos —pero no otros
productos derivados del tabaco como los puros o el tabaco picado— en sitios que

permitan al consumidor tomarlos directamente?'*

La SCIN determind que para descartar su caracter discriminatorio bastaba con
comprobar si el establecimiento de la distincion o clasificacion denunciada en los
argumentos del recurrente perseguian una finalidad constitucionalmente
admisible, si resultaba racional para la consecucion de tal finalidad y si constituia
ademas un medio proporcional que evitaba el sacrificio innecesario de otros

bienes y derechos. Establecié que cuando se somete la ley a un escrutinio de
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igualdad ordinario, no se exige que el legislador persiga los objetivos

constitucionalmente admisibles por los mejores medios imaginables: basta que los
que usa estén de alguin modo encaminados a la consecucion del fin, que
constituyan un medio de avance hacia él, aunque sea posible imaginar medios
mas efectivos y mas adecuados desde otros puntos de vista; para que pueda
estimarse que superan el examen de constitucionalidad es suficiente que sean
instrumentalmente aptos para impulsar las cosas en algun grado hacia el fin que

se persigue.

Fijé que la proteccion de la salud es una prevision constitucional sobradamente
importante para operar como objetivo justificador de la limitaciéon a la libertad de
comercio e industria representada por una norma que dispone que los

establecimientos mercantiles no puedan colocar los cigarrillos en lugares en los

, : 111
gue sean directamente accesibles para los compradores™ .

Y asi, argumento que existia claramente conexion instrumental entre la proteccion
del derecho a la salud y la opcion de no permitir vender cigarrillos de modo que los
consumidores puedan acceder directamente a ellos. De ahi que hacer invisibles a
los ojos del consumidor los cigarrillos en las tiendas, imponerles la carga de
pedirlos expresamente y de invertir asi en la transacciéon comercial mucho mas
tiempo que el que invertiria si la nhorma no existiera, es un medio valido y eficaz
para desincentivar su compra y su consumo, lo cual redundara en una disminucién
de los riesgos que su extendido consumo impone a fumadores y no fumadores. Y
determind que ello otorga sentido y base racional a la distincion legislativa
examinada, aunque puedan imaginarse estrategias mejores, mas radicales y mas
efectivas. Cabe resaltar que la SCJIN, no evallo la politica publica antitabaco,

pues determino:

“...para poder concluir que la norma supera los imperativos
antidiscriminatorios derivados de la Constitucion la Corte debe
examinar sélo si es racional en términos instrumentales, no si es la
mejor imaginable. Si concluyéramos en este caso que la ley es
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insuficiente por el hecho de no incluir en el ambito de la prohibicién
especifica de la fraccion Il del articulo 16 de la Ley General la
prohibicion de exposicion libre de absolutamente todos los productos
derivados del tabaco, no es facil ver con qué argumento podria
evitarse en su momento una declaracion de inconstitucionalidad
fundamentada en el hecho de que los jueces puedan imaginar en un
caso un disefio de politica publica mejor que la seleccionada en el
caso por el legislador competente.”™*?

Por ello, en relacién al consumo de puros, establecié que “el hecho de que esta ultima
prohibicién alcance exclusivamente a los cigarrillos y no a los puros y otros derivados

del tabaco no implica un trato desigual entre personas, sino entre mercancias, las

: . . ] I »113
cuales, se reitera, no estan protegidas por el articulo 1° constitucional.

[l Resultados de la argumentacién realizada por el Poder Judicial
Federal
Resefiadas las sentencias pronunciadas por el Poder Judicial Federal, seran
analizadas sus premisas de acuerdo a los principales componentes del analisis
que permitirdn identificar el nivel de incidencia del 6rgano judicial en las politicas

publicas.

El tipo de normas que estudio el 6rgano judicial fueron dos en ambos casos. En el
asunto Mini Numa se analizé el contenido y objetivos del Modelo Integrador de
Atencion a la Salud (MIDAS), mientras que en el asunto de fumadores se
analizaron los decretos emitidos para la Proteccion a la Salud de los No
fumadores, sin embargo, en ambos asuntos, también se observaron principios en
sentido de directrices o mandatos de optimizacion como es el caso del articulo
4°constitucional que contiene el derecho a la salud, ya que dicho articulo contiene
disposiciones de aplicacion abiertas y que dejan un amplio margen de discrecion
al Estado para su cumplimiento y que, en concreto fue acompafado de la
articulacion de diversas normas (programas, modelos) orientadas a lograr en la

mayor medida posible el objetivo y el contenido del derecho a la salud.
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Otro de los aspectos fue la existencia de plazos para la implementacion de

programas o reglas de ejecucion para darle eficacia al derecho estudiado. Se
aprecia que tanto en el cuerpo de la sentencia como en sus resolutivos, la
sentencia de la comunidad Mini Numa, aun y cuando puede leerse e interpretarse
que tiene la intencidn de que las acciones prioritarias para la proteccion al derecho
a la salud se lleven a cabo con la mayor rapidez posible, en ésta no se establecid
un plazo especifico para su implementacion, uUnicamente refiri6 que su
cumplimiento fuera “de inmediato”. En el asunto de fumadores, no era necesario
gue se realizara puesto que fue una sentencia desestimatoria y que no requeria

plazos para una ejecucion.

Respecto de la o las etapas del ciclo de politicas publicas en las que tuvo
intervencion el organo judicial, se pueden identificar diversos momentos. En el
asunto Mini Numa, el Juez de Distrito tuvo intervencién en la implementacion del
MIDAS, ya que evallo su contenido y objetivos del programa, pero ademas llevé a
cabo la evaluacion de la politica publica en tanto que dispuso que los resultados
de dicha implementacién no cumplian con los objetivos de éste y realizé una
comparacién entre objetivos y resultados, asi ordené el cumplimiento de acciones
gue crearan congruencia entre estos elementos tomando en consideracion el
contenido integral del MIDAS, incluso argumentd sobre temas presupuestarios. En
el caso de fumadores, la Corte intervino en la etapa del disefio o formulacién de la
politica publica, en tanto que se ocupdé de definir el problema publico que
protegian dichos decretos, sin embargo, no llevd a cabo evaluacion de politicas
publicas pues se limitd a examinar la medida de acuerdo a criterios de

racionalidad pero no examind si resultaba la medida mas idonea.

Un aspecto mas, es que en ambas sentencias se tomaron en cuenta los niveles de
proteccion minimo de los derechos y la proteccion de poblaciones especialmente
vulnerables por lo que puede confirmarse que en sus resoluciones si primé el

enfoque de derechos y fue éste el hilo conductor.

Un elemento preocupante es que en ninguna de las dos sentencias analizadas se

llevo a cabo la inclusién de indicadores de evaluacion de los programas y la
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transparencia en la rendicion de cuentas, por lo que se incumple con una

perspectiva de la progresividad de derechos, en tanto que los deja sin una
proteccion de monitoreo, generando Unicamente sentencias interpretativas sin un

componente de exhortacion y vigilancia de derechos.

Finalmente, la solidez de sus fundamentos y los argumentos expuestos por el
organo judicial, permiten mirar que la intervencion de érganos judiciales en nuestro
pais si se realiza, pero endeble, puesto que aun y cuando decide en cuestiones
controvertidas reservadas al ambito de la politica nacional, lo realiza sin fijar
plazos especificos para hacer eficaz al derecho y su fallo, asi como la falta de
pronunciamiento sobre nuevos esquemas de presupuesto y acciones prioritarias.
Por tanto, unicamente en la sentencia Mini Numa se puede apreciar que el Juez
de Distrito incidi6 en la reformulacion de las reglas del MIDAS con el fin de
proteger a la comunidad de manera pronta y urgente.

V. Pronunciamientos del Poder Judicial Colombiano

A. Sentencia de Derecho a la Salud

A continuacién se analizara la Sentencia C-830/10 realizada por la Sala Plena de
la Corte Constitucional de Colombia. Los hechos en que se basé consistieron en
gue un ciudadano considerd que las normas relativas a imponer prohibiciones a la
publicidad y promocion de productos de tabaco, al igual que los empresarios que
los producen, importan o comercializan, patrocinen eventos deportivos o0
culturales, desconocian las libertades econémicas y de empresa. Para el actor, el
hecho de prohibir la publicidad significaba una afectacion desproporcionada e
irrazonable a la produccion y venta de tabaco. Agreg6é que el ejercicio de la
publicidad de dichos productos era necesario para cumplir fines
constitucionalmente valiosos, como la informacion a los consumidores sobre sus

efectos.

Con base en lo anterior, la tarea constitucional a cargo de la Corte consistio en
responderse la siguiente pregunta ¢desconoce la libertad de empresa y la libre

iniciativa privada la medida legislativa que prohibe la publicidad y la promocién del

116

——
| —



EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN

MEXICO, UNA PROPUESTA INCLUYENTE
[ °

tabaco? Para resolverlo, realizé6 un estudio a partir de dos premisas. La primera

consistente en que la medida cumpliera con las condiciones exigidas a las
politicas de intervencion del Estado en la economia; y la segunda, en que esa
misma politica respondiera a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

La Corte fijo que las normas acusadas al ser prohibiciones a conductas dirigidas a
la promocién para el consumo de tabaco y sus derivados, no tenian el alcance de
afectar ni la fabricacion de tales productos, ni la posibilidad que los mismos sean
puestos a disposicion de los consumidores. La medida de prohibicién total
respondia a un motivo adecuado Yy suficiente que justificaba tal limitacion. De ahi
gue reconocié que tanto el derecho comparado, compromisos internacionales y
problemas publicos de salud nacionales demostraban la existencia de un
consenso global acerca de las graves consecuencias que el consumo de tabaco
conlleva para la salud de las personas, tanto usuarios como fumadores pasivos, al
igual que para el medio ambiente. En consecuencia, asentd que la imposicion de
intensas restricciones a dichas actividades es una medida adecuada para cumplir
con el proposito constitucionalmente obligatorio para el Estado de garantizar la
salud de los habitantes y el medio ambiente a través, en el presente caso, del

desestimulo del consumo de productos de tabaco.

Subray6 que el ordenamiento juridico consentia la produccién y comercializacion
de un producto intrinsecamente nocivo para la integridad fisica y el ambiente, pero
también restringia en alto grado la posibilidad que su consumo fuera promovido
directa o indirectamente, con el Unico proposito de desincentivar (mas no prohibir)
Su uso y, de esta manera, incidir negativamente en los ingentes costos sociales
gue se derivan de las enfermedades y demas efectos dafinos que se generan del

consumo de tabaco.

La Corte no desconocid, que la publicidad era un factor de primer orden para
lograr el éxito en la comercializacion de bienes y servicios y que, por ende, hace
parte de las garantias protegidas por las libertades econdmicas, razén por la cual
su limitacion no podia generarse en el capricho del legislador, sino que debia estar

motivada en la consecucién de fines objetivos y relevantes, pero que ello no
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significaba que la publicidad comercial no podia ser restringida, incluso prohibida,

siempre y cuando existieran motivos constitucionalmente relevantes y suficientes

para llegar a una decision legislativa de ese orden.

Concluyé respaldando la decisién del legislador respecto de la prohibicién total de
la publicidad y promocion del consumo de tabaco, al igual que la restriccion del
patrocinio en eventos culturales y deportivos y dispuso que dichas medidas eran
compatibles con la libertad de empresa y la libre iniciativa privada, puesto que el
legislador puede imponer restricciones, incluso a nivel de prohibicion, a la
publicidad comercial, cuando concurran razones imperiosas que hagan

proporcionales medidas de esa naturaleza, en este caso, el derecho a la salud.

B. El Estado de Cosas Inconstitucional

En el presente apartado, se resefiara la Sentencia T-025/04 de Colombia. Es una

sentencia eminentemente exhortativa y que evalta Politicas Publicas.

Los hechos que le dieron lugar fueron basicamente agrupados en 108
expedientes, que se promovieron a través de acciones de tutela (amparo)
interpuestas por 1150 nucleos familiares, todos pertenecientes a la poblacion
desplazada, con un promedio de 4 personas por nucleo, y compuestas
principalmente por mujeres cabezas de familia, personas de la tercera edad y
menores, asi como algunos indigenas. Todos eran personas victimas de
desplazamiento forzado, la mayoria de los cuales recibieron algun tipo de ayuda
humanitaria de emergencia durante los tres meses siguientes a su

desplazamiento, pero ésta no lleg6 a todos, no siempre fue oportuna y completa.

Los demandantes interpusieron accion de tutela contra un conjunto de
autoridades, asi como contra varias administraciones municipales y
departamentales, por considerar que dichas autoridades no estaban cumpliendo
con su mision de proteccion a la poblacion desplazada y por la falta de respuesta
efectiva a sus solicitudes en materia de vivienda y acceso a proyectos productivos,
atencion de salud, educacion y ayuda humanitaria. Relataron que un grupo de

personas presentaron su solicitud para acceder a los auxilios de vivienda y para
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obtener el capital semilla o la capacitacion necesaria para iniciar un proyecto

productivo, y meses después de presentar sus solicitudes, no habian recibido
respuesta de fondo sobre sus peticiones. Reseflaron que en ocasiones, la
respuesta se limitaba a informarles la insuficiencia presupuestal para atender su
solicitud, y que se atenderia segun el orden determinado por la entidad, sin que se
les precisara cuanto tiempo deberian esperar, tomando en cuenta que dicha

expectativa se habia prolongado hasta por casi dos afos.

La Corte Colombiana determind que si bien el gasto social y de atencién a la
poblacién marginada era considerado como gasto prioritario, y existia una politica
estatal de atencion a la poblacién desplazada, ordenada por una ley de la
Republica, asi como un marco reglamentario detallado, y una cuantificacion del
esfuerzo presupuestal que se requeria para cumplir los mandatos constitucionales
y legales, las autoridades encargadas de garantizar la suficiencia de estos
recursos habian omitido, de manera reiterada, adoptar los correctivos necesarios
para asegurar que el nivel de proteccion definido por el Legislador y desarrollado

por el Ejecutivo, fuera efectivamente alcanzado.

En cuanto a la sefializacion de responsables determind que tal vulneracion no era
imputable a una sola entidad, sino que todas las autoridades nacionales y
territoriales con responsabilidades diversas en la atencion de la poblacion
desplazada, por accion u omision, habian permitido que continuara y, en algunos
casos, se agravara la vulneracion de los derechos fundamentales de los
desplazados. Por lo que a juicio de la Corte Colombiana, se esta frente a un

Estado de Cosas Inconstitucional cuando:

“En primer lugar, la gravedad de la situacion de vulneracion de
derechos que enfrenta la poblacion desplazada fue expresamente
reconocida por el mismo legislador al definir la condicion de
desplazado, y resaltar la violacion masiva de multiples derechos. En
segundo lugar, otro elemento que confirma la existencia de un estado
de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento forzado, es
el elevado volumen de acciones de tutela presentadas por los
desplazados para obtener las distintas ayudas y el incremento de las
mismas. En tercer lugar, los procesos acumulados en la presente
accion de tutela, confirma ese estado de cosas inconstitucional y
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sefialan que la vulneracion de los derechos afecta a buena parte de
la poblacion desplazada, en mdltiples lugares del territorio nacional y
gue las autoridades han omitido adoptar los correctivos requeridos.
En cuarto lugar, la continuacién de la vulneracion de tales derechos
no es imputable a una Unica entidad. En quinto lugar, la vulneracion
de los derechos de los desplazados reposa en factores estructurales
enunciados en el apartado 6 de esta providencia dentro de los cuales
se destaca la falta de correspondencia entre lo que dicen las normas
y los medios para cumplirlas, aspecto que adquiere una especial
dimension cuando se mira la insuficiencia de recursos dada la
evolucién del problema de desplazamiento y se aprecia la magnitud
del problema frente a la capacidad institucional para responder
oportuna y eficazmente a él.”

Razoné que la multiplicidad de derechos constitucionales afectados por el
desplazamiento, las aludidas circunstancias de especial debilidad, vulnerabilidad e
indefensién en la que se encontraban los desplazados, y el respaldo de la
jurisprudencia constitucional determinaron un derecho a recibir en forma urgente
un trato preferente por parte del Estado. La Corte, en su resolucion determiné que
la identificacion de las acciones u omisiones estatales configuraron una violacion

de los derechos constitucionales de los desplazados Y fijo:

“Las politicas publicas de atencién a la poblacién desplazada no han
logrado contrarrestar el grave deterioro de las condiciones de
vulnerabilidad de los desplazados, no han asegurado el goce efectivo
de sus derechos constitucionales ni han favorecido la superacion de
las condiciones que ocasionan la violacion de tales derechos.”

Su razonamiento consisti6 en analizar las politicas publicas de atencién a la
poblacién desplazada, con lo cual se encargaria de determinar si el Estado, a
través de acciones u omisiones en el disefio, la implementacion, el seguimiento o
la evaluacion de éstas, habia contribuido de una manera constitucionalmente
significativa al desconocimiento de los derechos fundamentales de las personas
en condicion de desplazamiento. Para ello, advirti6 que se fundamentaria en
varios documentos de andlisis y evaluaciéon de la politica de atencion a la
poblacion desplazada y de sus distintos programas, aportados a este proceso por
entidades gubernamentales, organizaciones de derechos humanos y organismos

internacionales. Determiné que las normas relativas a desplazamiento forzado
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establecian que tanto el disefio como la ejecucion de las politicas publicas debian

ser realizadas contando con la participacion de las comunidades desplazadas,
que las entidades estatales podian celebrar convenios con organizaciones no
gubernamentales y que el Estado podra solicitar ayuda a los organismos

internacionales.

La Corte no se limit6 a la evaluacion de elementos cuantitativos sino ademas

cualitativos, determinando:

“Ahora bien, si se tienen en cuenta los resultados concernientes, no a
la cobertura, sino al nivel de éxito de los programas de estabilizacion
socioecondmica a los cuales han tenido acceso algunas personas
desplazadas, se constata que, con excepcién de los proyectos de
capacitacion laboral, los resultados son valorados por los informes
presentados a este proceso como mas que insuficientes.”

A juicio de la Corte se explicaba por dos razones: la precariedad de la capacidad

institucional para implementar la politica, y la asignacion insuficiente de recursos.

Posteriormente, la Corte se encaminé a analizar el disefio y el desarrollo
reglamentario de la politica publica dirigida a responder al desplazamiento forzado,
posteriormente la implementacién de la politica, y finalmente, el seguimiento y la

evaluacion de la gestion realizada en la ejecucion de la politica.

El pronunciamiento de la Corte en cuanto al disefio y el desarrollo reglamentario
de la politica, evidenci6 los siguientes problemas:

e La inexistencia de un plan de accion actualizado acerca de la poblacién
desplazada, que permitiera una mirada integral de la politica.

e La falta de establecimiento de metas especificas o indicadores que
permitan detectar si los fines de las politicas se han cumplido, es decir, la
inexistencia prioridades e indicadores claros.

e La difusa asignacion de funciones y responsabilidades a las distintas
entidades.

e La ausencia o grave insuficiencia de plazos para el cumplimiento de los

objetivos propuestos, la inexistencia de equipo humano necesario para la
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implementacion de las politicas, y la falta de recursos administrativos

idéneos para la ejecucion de las politicas.

Ademas establecié que no habia sido regulada la participacion de la poblacion
desplazada en el disefio y la ejecucion de las politicas, que no se habian disefiado
mecanismos eficientes dirigidos a la intervencion real de la poblacion desplazada y
gue aunado a ello, la poblacion desplazada no contaba con informacién oportuna y
completa acerca de sus derechos, la oferta institucional, los procedimientos y

requisitos para acceder a ella, y las instituciones responsables de su prestacion.

Colateralmente, la Corte dispuso que no habian sido reglamentadas las politicas
que facilitarian el acceso a la oferta institucional a los grupos desplazados en
situacion de mayor debilidad, tales como las mujeres cabeza de familia, los nifios,
o los grupos étnicos, de modo que no existian programas especiales que

respondan a las especificidades de los problemas que aquejan a dichos grupos.

En relacion a la implementacion de la politica de atencién a la poblacion
desplazada, determiné que continuaba centrada en la formulacion y que existia
una brecha excesivamente amplia entre la expedicion de normas y la redaccion de
documentos, por un lado, y los resultados practicos, por el otro. Al evaluar el grado
de la implementacion de las politicas de atencion a la poblacién desplazada, la
Corte observo una insuficiencia de acciones concretas por parte de las entidades
a las cuales se habian asignado funciones y determin6 el grado de adecuacion y
efectiva conduccion de los distintos componentes de la politica, que a su juicio no

resultaban idéneos.

En relacién al seguimiento y la evaluacion de la politica, determind que los
Sistemas de Informacion obstaculizaban el control sobre las ayudas entregadas
por otras agencias; y dificultaba la evaluacion del impacto de la ayuda entregada.

Ademas de determinar la inexistencia de sistemas de evaluacion de la politica.

La Corte estimé que la respuesta del Estado sufria de graves deficiencias en

cuanto a su capacidad institucional, que abarcaba todos los niveles y
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componentes de la politica, y por lo tanto, que impedia, de manera sistematica, la

proteccion integral de los derechos de la poblacion desplazada. Sabiendo sus

limites constitucionales, fijo:

“No se trata en este caso de que a través de la accion de tutela se
esté ordenando un gasto no presupuestado o0 que se esté
modificando la programacién presupuestal definida por el Legislador.
Tampoco esta definiendo nuevas prioridades, ni modificando la
politica disefiada por el Legislador y desarrollada por el Ejecutivo.
Por el contrario, la Corte, teniendo en cuenta los instrumentos legales
gue desarrollan la politica de atencién a la poblaciéon desplazada, asi
como el disefio de la politica y los compromisos asumidos por las
distintas entidades, est4 apelando al principio constitucional de
colaboracién arménica entre las distintas ramas del poder, para
asegurar el cumplimiento de los deberes de proteccion efectiva de
los derechos de todos los residentes en el territorio nacional. Esa es
la competencia del juez constitucional en un Estado Social de
Derecho respecto de derechos que tienen una clara dimension
prestacional, como pasa a verse.”

Puntualizé que cuando se constatd la vulneracién repetida y constante de
derechos fundamentales, que afectaron a una multitud de personas, y cuya
solucién requiere la intervencién de distintas entidades para atender problemas de
orden estructural, se habia declarado la existencia de un estado de cosas
inconstitucional y por ello ordend remedios que cobijen no sélo a quienes
acudieron a la accién de tutela para lograr la proteccion de sus derechos, sino
también a otras personas colocadas en la misma situacion, pero que no habian
ejercido la accion de tutela. Es fundamental subrayar el razonamiento de la Corte
colombiana en el que determind que tomar en consideracién la progresividad

implicaba tomar los derechos en serio:

“El avance progresivo de los derechos, tal como lo ha sefialado esta
Corporacion, se garantiza mediante procesos de ejecucion compleja
de los mandatos superiores, que estdn sujetos a una serie de
criterios constitucionales que deben ser tenidos en cuenta por la
autoridades tanto al disefiar como al ejecutar la politica. De lo
anterior se deduce que el caracter progresivo de ciertos derechos y
la dimension prestacional de un derecho exigen de las autoridades
racionalidad en el disefio y articulacion de las politicas publicas
relativas a tales derechos, de tal manera que éstas sean
transparentes, serias y coherentes...”
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De todo ello, la Corte resolvio:

- Declarar la existencia de un estado de cosas inconstitucional en la
situacion de la poblacidén desplazada.

- Comunicar, dicho estado de cosas inconstitucional a las autoridades
involucradas y se verificara la magnitud de esta discordancia y disefiara e
implementara un plan de accién para superarla dando especial prioridad a
la ayuda humanitaria dentro de los plazos que la misma Corte fij0.

- Orden6 el establecimiento de un Sistema Unico de Registro que
determinara la situacion actual, fijara la dimensién del esfuerzo
presupuestal para cumplir con la politica publica encaminada a proteger los
derechos fundamentales de los desplazados, definiera el porcentaje de
participacion en la apropiacion de recursos que correspondian a la Nacién,
a las entidades territoriales y a la cooperacion internacional; indicara el
mecanismo de consecucion de tales recursos, y la previsiéon de un plan de
contingencia para el evento en que los recursos provenientes de las
entidades territoriales y de la cooperacion internacional no lleguen en la
oportunidad y en la cuantia presupuestadas, a fin de que dichos faltantes
fueran compensados con otros medios de financiacion.

- Mandatdé que se realizaran todos los esfuerzos necesarios para asegurar
que la meta presupuestal se lograra y si dentro del lapso de ese afio, o
antes, no fuera posible, se redefinieran las prioridades de esa politica y
consecuentemente disefiar las modificaciones necesarias para la atencion
de la poblacion desplazada.

- Ordend ofrecer a las organizaciones que representaban a la poblacion
desplazada, las oportunidades para participar de manera efectiva en la
adopcion de las decisiones e informarles mensualmente de los avances
alcanzados.

- Prescribi6 al Consejo Nacional para la Atencion Integral a la Poblacion
Desplazada por la Violencia que dentro de los 3 meses siguientes adoptara

un programa de accién, con un cronograma preciso, encaminado a corregir
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las carencias en la capacidad institucional y que en un plazo maximo de 6

meses, concluyera las acciones encaminadas para que todos los
desplazados gozaran efectivamente del minimo de proteccion de sus
derechos.

- Asimismo decidié la instruccion para las personas encargadas de atender a
los desplazados, con el fin de que les informaran de manera inmediata,
claray precisa la carta de derechos basicos de toda persona que habia sido
victima de desplazamiento forzado interno y estableciera mecanismos para

verificar que ello realmente sucediera.

C. Resultados de la Argumentacion de la Corte Suprema Colombiana

Inicialmente, hay que analizar el tipo de normas que estudi6é el 6rgano judicial en
ambos casos. En el asunto de la prohibicion a la publicidad del cigarro se analizé
la ley que regulaba la prohibicion de dicha publicidad frente a la norma
constitucional del derecho a la salud. En el asunto de desplazamiento forzado y
declaracion de estado de cosas inconstitucional también se estudiaron normas
regulativas contenidas en la ley de desplazamiento forzado, su reglamento y las
referencias presupuestales, frente al conjunto de derechos fundamentales de la
poblacion desplazada. Asi, en ambos asuntos, se afirma la existencia de
directrices o mandatos de optimizacién contenidos en los derechos fundamentales
estudiados, directrices tanto en su contenido, como en su cumplimiento, ya que
éstos contienen disposiciones de aplicacion abiertas y al mismo tiempo dejan un
amplio margen de discrecién al Estado para su cumplimiento y que, en concreto
fue acompafado de la articulacién de diversas normas y acciones orientadas a

lograr en la mayor medida posible sus objetivos, contenido y funcion.

Respecto de la existencia de plazos para la implementacion de programas o
reglas de ejecucién para darle eficacia al derecho estudiado, se apreciaron
relevantes elementos. Por un lado, en la sentencia de la prohibicién de publicidad
de tabaco, al ser una sentencia desestimatoria no hubo necesidad de
pronunciarse sobre la vigencia o aplicacion de la ley, sin embargo, en lo que se

refiere a la sentencia que declar6 el estado de cosas inconstitucional se observa la
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existencia de plazos especificos y por los cuales la Corte mandé que se llevaran a

cabo acciones especificas, lo cual, aparte de ser un gran elemento en una
sentencia expresa compromiso y legitimacién de un 6rgano judicial como actor

relevante de politicas publicas.

Respecto de cudl etapa del ciclo de politicas publicas tuvo intervencion el érgano
judicial, se pueden identificar diversos momentos. En el asunto sobre la
prohibicion de publicidad de tabaco, la Corte colombiana intervino en la
formulacion de la politica en tanto que ayudd a definir el problema publico y
ademas legitimo la accion del legislador para prohibir anuncios sobre tabaco. Sin
embargo, en la sentencia que declaré el estado de cosas inconstitucional, la
intervencion fue mas completa y sumamente detallada, pues intervino tanto en la
formulacion, como en la implementacion, pero ademas evalud la politica publica
de desplazamiento forzado, ya que ademas contribuy6 a la reformulaciéon de sus

reglas y componentes para el bienestar de la poblacion desplazada.

Ademas, en ambas sentencias se argumentd de conformidad con los niveles de
proteccion minima de los derechos y la proteccion de poblaciones especialmente
vulnerables por lo que puede confirmarse que en sus resoluciones si primé el

enfoque de derechos.

Un elemento fundamental que se argumentd en la sentencia que declar6 un
estado de cosas inconstitucional, fue la inclusion y participacion de la sociedad
civil, tanto organizada como de la poblacion en general, que se exigié de manera
conjunta dando un espacio de control de esas politicas a los habitantes, respecto
de las medidas adoptadas por el Estado, lo que implicd que las politicas publicas
fueran incluyentes, participativas y armonizadas, pero ademas generaron

acercamiento con problemas de la realidad social.

En relacion con la inclusion de indicadores de evaluacion de los programas y la
transparencia en la rendicibn de cuentas, Unicamente la sentencia de
desplazamiento forzado la exigié tanto a cargo de las autoridades como de parte

de los 6rganos encargados del proceso presupuestario; ademas involucro a la
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sociedad civil como agente de monitoreo y vigilancia de derechos, lo cual le

agrego un fuerte componente de exhortacion y de compromiso social.

La solidez de los fundamentos y argumentos expuestos por la Corte Colombiana
en un asunto como fue el desplazamiento forzado, permite mirar que la
intervencion de o6rganos judiciales se puede realizar con argumentos fuertes,
decisivos y especificos para la construccion de politicas publicas, y que el érgano
judicial puede operar como el mediador entre los derechos y su eficacia. Sus
pronunciamientos resultaran siempre Utiles para el beneficio y bienestar de la

comunidad, generando sentencias exhortativas.
V. Pronunciamientos del Poder Judicial Peruano

A. Sentencia sobre el tratamiento de pacientes con VIH/SIDA*

En el presente apartado se analizarda una sentencia pronunciada por el Tribunal
Constitucional de Peru (TC) acerca del derecho a la salud en pacientes con VIH-
SIDA. Sus antecedentes procesales estan basados en la presentacion de un
recurso extraordinario interpuesto por una ciudadana, que presentd accion de
amparo contra el Estado peruano, representado en este caso por el Ministerio de
Salud, solicitando que se le otorgara atencién médica integral en su condicién de
paciente con VIH/SIDA, que debia consistir en la provision constante de
medicamentos necesarios para el tratamiento del VIH/SIDA, la realizaciéon de
examenes periddicos, asi como las pruebas de CD4 y carga viral, ambos a
solicitud del médico tratante y/o cuando la urgente necesidad lo requiriera.

Los hechos consistieron en que desde 1996, fue diagnosticada de padecer VIH.
Ante ello la recurrente describié que el Estado no le habia cumplido con otorgarle
un tratamiento integral, recetdndole Unicamente medicinas para tratamientos
menores y, que al no contar con los recursos econdémicos necesarios para afrontar
el alto costo del tratamiento de dicha enfermedad, se estaba agravando al

habérsele detectado cancer de tiroides.

114 EXP. N.° 2945-2003-AA/TC, Lima, Perd. Recurrente: Azanca Alheli Meza Garcia, sentencia
consultada en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02945-2003-AA.html
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La Procuradora Publica del Ministerio de Salud contestd la demanda

argumentando que no se habia constatado la violacion o amenaza concreta de
algun derecho, ya que en especifico el derecho a la salud y la politica nacional de
salud constituian normas programaticas que representaban un mero plan de
accion para el Estado, mas que un derecho concreto, y que Unicamente admitian
excepcion en el caso de las madres gestantes infectadas con el VIH y todo nifio

nacido de madre infectada.

Para resolver dicho problema juridico, el TC se percatd de que el derecho a la
salud, no estaba contemplado como un derecho fundamental en Perq, y la
argumentacion que realizé el Tribunal Constitucional partio de la conexidad de

derechos, llevada a cabo por la Corte Constitucional de Colombia™*®.

El TC determiné que aunque el asunto se tratara de derechos econdmicos y
sociales, no se trataba, de normas programaticas de eficacia mediata, pues su
minima satisfaccién representa una garantia indispensable para el goce de los
derechos civiles y politicos; de tal manera que sin educacion, salud y calidad de
vida digna en general, mal podria hablarse de libertad e igualdad social, o que
hace que tanto el legislador como la administracién de justicia deban pensar en el
reconocimiento de los mismos en forma conjunta e interdependiente, por ello cabe
destacar que su pronunciamiento, también se basé en la dignidad humana y en su

fundamento 17 indicé:

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

En razén de ello, en sede jurisdiccional ningan analisis puede
desarrollarse sin verificar el respeto a la dignidad del hombre, tanto
en la actuacion del Estado como en la de los particulares.”

15 STC N.° T- 499 Corte Constitucional de Colombia.
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Acercandose a su conclusién, el TC determind que toda politica publica nace de

obligaciones objetivas concretas que tienen como finalidad primordial el resguardo
de derechos tomando como base el respeto a la dignidad de la persona, y que en
el caso de la ejecucion presupuestal para fines sociales, ésta no debe

considerarse como un gasto sino como una inversion social.

En relacion al presupuesto, indicd que la falta o ausencia de éste no resulta un
alegato con fuerza suficiente frente a la amenaza o vulneracion de derechos,
pues es el caso que, sin involucrar mayores recursos de los ya presupuestados,
los mismos puedan destinarse priorizando la atencidén de situaciones concretas de
mayor gravedad o emergencia. De ahi que determiné que mirar al presupuesto
como un gasto, implicaria el olvido de su condicion de medio para conseguir el
logro de objetivos estatales, como lograr una maxima atencion a la proteccion de

los derechos de los ciudadanos.

Ademas, el TC no se limitd Unicamente a estudiar los efectos que tendria el
amparar a la ciudadana sino que ademas determiné que se debia contar con un
enfoque mayor en la prevencién de la enfermedad, mediante programas de
educacion sexual e informacién publica sobre las consecuencias de la
enfermedad, tanto en la persona como en la sociedad; por ello determind en su
fundamento 48 que la atencion integral de una enfermedad, segun lo dispuesto en
ley, debe entenderse como la provision continua de la totalidad de requerimientos
médicos (exadmenes, medicinas, etc.) para superar sus consecuencias; de ahi que
se apartaba de los argumentos de la procuraduria del Ministerio de Salud, de
acuerdo con lo dispuesto en un reglamento, cuando sefialaba que Unicamente las
madres gestantes infectadas y los nifios nacidos de madres infectadas recibiran

tratamiento antiviral gratuito.

Sobre los derechos sociales, determind que aun y cuando €stos no representan
prestaciones especificas por si mismas, pues dependen de la disponibilidad de
medios con que cuente el Estado, tampoco puede entenderse que se solucionen
en un escenario de inaccion, ya que ello devendria en una omisioén constitucional,

de ahi que considerd0 necesario recomendar acciones concretas por parte del
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Estado para la satisfaccion de estos derechos, sea a través de acciones

legislativas o de ejecucion de politicas. Por ello, concedido el amparo a la
ciudadana con el fin de que se integrara a la recurrente en el grupo de pacientes
que recibirian tratamiento integral contra el VIH/SIDA por parte del Ministerio de
Salud, lo que incluird la provision de medicamentos y analisis correspondientes,
segun lo dispuesto por los médicos del hospital tratante y bajo su
responsabilidad. Adicionalmente y como una aspecto de monitoreo, ordend que la
direccion del hospital tratante diera cuenta al TC, cada 6 meses, de la forma como

se realizaba el tratamiento de la recurrente.

Su resolucion exhorté a los poderes publicos que consideraran como inversion
prioritaria el presupuesto para la ejecucion del Plan de Lucha contra el SIDA.
B. Sentencia de proteccion, recuperacién y rehabilitacion de la salud de
la poblacién contaminada con plomo en la sangre en la Oroya*®

A continuacion, se analizara una sentencia del Tribunal Constitucional peruano, en
el que se refiere a la eficacia de los derechos sociales, tal como el derecho a la
salud y en la cual determiné el contenido constitucionalmente protegido del
derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, y la
proteccion indirecta del derecho a la salud.

Sus antecedentes procesales, se basaron en la tramitaciébn de un Recurso de
agravio constitucional interpuesto por un ciudadano, en representacion de los
habitantes de la Oroya. Inicialmente, tuvo lugar una demanda de cumplimiento
contra el Ministerio de Salud y la Direcciéon General de Salud Ambiental (DIGESA),
solicitando que se disefiara e implementara una "Estrategia de salud publica de
emergencia"” para la ciudad de La Oroya, de conformidad con lo establecido la Ley
General de Salud, y que, a su vez se adoptara la recuperacion de la salud de los
afectados, mediante la proteccién de grupos vulnerables, la implementacion de
medidas de prevencion del dafio a la salud y que se velara por el cumplimiento y

levantamiento de informacion sobre los riesgos a los cuales la poblacion se

M6 ExpP. N.© 2002-2006-PC/TC, sentencia consultada en
http://www.tc.qgob.pe/jurisprudencia/2006/02002-2006-AC.html
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encuentra expuesta. Como segundo punto, solicitaron se declarara en Estado de

Alertaa la ciudad de La Oroya y se establecieran programas de vigilancia

epidemioldgica y ambiental.

Los hechos de la demanda, resefiaron que en el afo 1997 la empresa
norteamericana “Doe Run Company” adquiri6 el Complejo Metallrgico de La
Oroya. Dicha empresa estaba operando en la ciudad a través de su
subsidiaria “Doe Run Peru”, la misma que asumié el compromiso de cumplir todas
las obligaciones contenidas en el PAMA (Programa de Adecuacion y Manejo
Ambiental), elaborado por el anterior propietario del centro metallrgico. Pese a
ello, “Doe Run Peru” presentd, en diciembre de 1998, un pedido de modificacion
del PAMA, en el cual se comprometia a realizar un determinado numero de
mejoras ambientales para el afio 2006 y a efectuar las principales inversiones para
el tratamiento de las emisiones y calidad del aire recién a partir del afio 2004. Sin
embargo, dicho PAMA presentado por la nueva compafiia no aseguraba
eficientemente los derechos a la salud publica y a un ambiente equilibrado y
adecuado, ni el disfrute de la salud fisica y mental de los pobladores de La Oroya,
por el contrario, los niveles de intoxicacion de plomo y otros componentes en la
sangre de nifios y madres gestantes se habian incrementado considerablemente
en los ultimos afos, lo que se evidenciaba en investigaciones tales como el

"Estudio de plomo en sangre en una poblacién seleccionada de La Oroya".

El TC determiné el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la salud
y que su proteccion se relacionaba con la obligacion por parte del Estado de
realizar todas aquellas acciones tendentes a prevenir los dafios a la salud de las
personas, conservar las condiciones necesarias que aseguren el efectivo ejercicio
de este derecho, y atender, con la urgencia y eficacia, las situaciones de
afectacion a la salud de toda persona, prioritariamente aquellas vinculadas con la

salud de los nifios, adolescentes, madres y ancianos, entre otras.

Sefiald que frente a ello, su tarea se convertia en identificar conductas omisivas,
actos pasivos e inertes o la inobservancia de los deberes que la ley impone a

funcionarios y autoridades publicas, y, a consecuencia de ello, ordenar el
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cumplimiento del acto omitido o el cumplimiento eficaz del acto aparente o

defectuosamente cumplido, y finalmente determinar el nivel de responsabilidades.

Posteriormente el TC se encargdé de identificar que el principio de desarrollo
sostenible o sustentable constituia una pauta bésica para que la gestion humana
sea capaz de generar una mayor calidad y mejores condiciones de vida en
beneficio de la poblacién actual, sin embargo, ello era eficiente si se mantenia la
potencialidad del ambiente para satisfacer las necesidades y las aspiraciones de

vida de las generaciones futuras.

El TC utiliz6 como hilo conductor de su sentencia la eficacia de las normas y
dispuso que el proceso de cumplimiento de una disposicién tiene como finalidad
inmediata proteger la eficacia de las normas legales y los actos administrativos, y
que por ello careceria de objeto un proceso si el cumplimiento de los mandatos se
realizara de manera “aparente”, “parcial” o “deficiente”. Puntualizé que el proceso
de cumplimiento no puede tener como finalidad el examen sobre el cumplimiento
“formal” del mandato contenido en una norma legal o acto administrativo, sino,
mas bien, el examen sobre el cumplimiento eficaz de tal mandato, por lo que si en
un caso concreto se verifica la existencia de actos de cumplimiento aparente,
parcial, incompleto o imperfecto, el proceso de cumplimiento servira para exigir a
la autoridad administrativa precisamente el cumplimiento eficaz de lo dispuesto en

el mandato.

El TC fue resolviendo a base de apartados. En el primero, sobre el cumplimiento
del derecho a un medio ambiente sano, en el que los habitantes se dolian de la
omision de medidas para la prevencion y control de la salud en la ciudad de La
Oroya, consider6 que la pretension debia estimarse en parte, pues su
cumplimiento no habia sido eficaz, sino mas bien parcial e incompleto, y que al
mismo tiempo habia transcurrido en exceso un plazo razonable para que el
Ministerio de Salud, en especial la Direccion General de Salud Ambiental
(DIGESA), cumpliera eficazmente los mandatos contenidos en las disposiciones
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correspondientes. Aunado a ello, determind que la poblacion de la ciudad estaba

infectada de plomo en la sangre, sobre todo de los nifilos y mujeres gestantes
desde 1999, afio en que se realizaron los primeros estudios que determinaron la
existencia de poblacién contaminada con plomo en la sangre y que habian
transcurrido mas de 7 afios sin que el Ministerio de Salud implementara un
sistema de emergencia que protegiera, recuperara y rehabilitara la salud de la
poblacion afectada, constituyendo asi una violacion al derecho a la salud de

dichos habitantes.

En el segundo apartado se encargd de resolver sobre el estado de alerta de la
Ciudad de la Oroya, en el cual determindé que el Ministerio de Salud, dada su
condicion de ente rector del sector Salud, era el principal responsable de la
recuperacion inmediata de la salud de los pobladores afectados, debiendo
priorizarse a los nifios y las mujeres gestantes, por ello se le ordend la realizacion
de todas las acciones dirigidas a declarar el estado de alerta, para el
establecimiento de medidas inmediatas con el propésito de disminuir el riesgo de

salud en esa localidad.

Finalmente, resolvidé sobre establecer programas de vigilancia epidemiolégica y
ambiental en la ciudad de La Oroya, en el que el Ministerio de Salud habia omitido
establecer “eficazmente” acciones destinadas a establecer programas de
vigilancia epidemiolégica y ambiental, de manera que ordend al Ministerio de

Salud la implementacion de los programas de vigilancia.

C. Resultados de la argumentacion realizada por el Tribunal
Constitucional Peruano
El analisis de normas que llevé a cabo el tribunal constitucional peruano también
recayé en ambos casos sobre normas regulativas. Desde la sentencia sobre el
tratamiento de VIH-SIDA, se observd como ambos programas establecidos en
leyes para la distribucion de los tratamientos constituian el ejercicio de
determinadas competencias estatales para alcanzar al maximo de proteccion a

derechos, sin embargo, todo ello con el respaldo de la existencia de derechos
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fundamentales, que como se resefid no estaban propiamente definidos como

derechos sociales, sin embargo, por la conexidad de derechos el tribunal
determind tanto su contenido como su funcién. En lo referente al asunto de los
habitantes de la Oroya, puede determinarse que también se analizaron normas
regulativas frente al derecho a la salud orientado a su eficacia utilizando la

conexidad de derechos de la Corte Colombiana.

Sin embargo, en ninguna de las sentencias peruanas tanto en su contenido como
en sus resolutivos se observd la existencia de plazos especificos para la

implementacion de politicas publicas.

Analizando la etapa del ciclo de la politica publica en la que tuvo intervencion las
sentencias del tribunal constitucional peruano, puede decirse que en el asunto de
VIH-SIDA intervino en la etapa de formulacion decisién del programa de la politica
pues ayud6 a definir el problema publico, a diferencia de que en asunto de
habitantes de la Oroya, el 6rgano judicial peruano intervino en la etapa de
implementacion ya que examind las reglas sobre el cual el programa estaba

planteado.

Un aspecto relevante de las sentencias peruanas resefiadas, fue el hecho de
tomar en consideracion los niveles de proteccién minimo de los derechos, los forjo
como base de su interpretacion y mantuvo su atenciéon frente a los grupos
vulnerables, sin embargo, en su analisis no se encontré la exigencia de la
participacion social en los diferentes sectores y niveles del gobierno ni tampoco la

creacion de espacios de participacion para la intervencion y control social.

Ambas sentencias tienen la inclusion de indicadores de evaluacion de programas
asi como el fomento de rendicién de cuentas, por lo que en las sentencias se
percibe el constante monitoreo y vigilancia de derechos, ademas de que se
planteo la rendicion de cuentas con el fin de respaldar la eficacia de los derechos
protegidos, incidiendo fuertemente en la evaluacién de politicas publicas a nivel de
la reformulacién de reglas de sus programas y cumplimiento eficaz de los

derechos.
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Finalmente, la solidez de sus fundamentos y la fuerza de su interpretacion en

ambas sentencias puede decirse que a pesar de que fueron sentencias
interpretativas tuvieron un alto grado de exhortacion para el mejoramiento de

condiciones que fortalecieran al derecho interpretado.

VI.  Comparacion de la argumentacion del Poder Judicial Federal
Mexicano con la argumentacion del Tribunal Constitucional
Peruano y la Corte Constitucional Colombiana
Comienzo este apartado con ayuda del autor Sierra'’’, que refiere que las
condiciones sociales han llevado a que el juez constitucional colombiano se
constituya en actor de las politicas publicas, pero ¢Por qué ha sucedido? La
gobernanza, la posesion de condiciones financieras y administrativas para
transformar en realidad las decisiones que toma el Estado, ha entrado en crisis, tal
y como él refiere, esto no ha acontecido por falta de recursos, sino por varios
factores tales como la delimitacion de prioridades, la falta de voluntad de algunos
actores para modificar condiciones sociales especificas y la deficiente accién de la
sociedad civil para organizarse y exigir sus derechos.

Como puede advertirse en el andlisis de las sentencias, el tribunal constitucional
Colombiano es puntero en cuanto evaluacion de politicas publicas al cumplir con
aspectos primordiales que van desde mantener un hilo conductor de enfoque de
derechos hasta incluir acciones de monitoreo, vigilancia, participacién social,
establecimiento de plazos para la concrecién de derechos y la transversalidad de

la rendicion de cuentas.

En el caso de Peru, sus sentencias resultaron innovadoras y amplias en tanto que
identificaron aspectos internacionales y de derecho comparado que
transversalizaron sus resoluciones, y nuevamente, su enfoque de derechos vy el
aspecto de monitorear y vigilar la implementacion de derechos permite apreciar

gue es un organo judicial fuerte y que atiende los mandatos constitucionales con

7 Sjerra C., G. de J., El juez constitucional: un actor regulador de las politicas publicas. El caso de

la descentralizacién en Colombia, 12 edicién, Bogota, 2009, Universidad del Rosario, Facultad de
Jurisprudencia, Textos de Jurisprudencia, pagina 11.
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un alto grado de interpretacion, el Unico aspecto que olvidé en las sentencias

analizadas fue la fijacion de plazos especificos para la implementacion de los
programas o0 acciones tendentes a preservar el derecho, y por otro lado la

inclusion de la sociedad civil y acciones comunitarias.

Por lo que toca al Poder Judicial Federal Mexicano, se apreciaron matices. Las
sentencias resefiadas y analizadas permiten vislumbrar un escenario de luces y
sombras en tanto que la sentencia Mini Numa, aun cuando se tratd6 de una
sentencia innovadora, integral y punta de lanza en la evaluacion de politicas
publicas a nivel nacional en tanto que tiene elementos de exhortacién, puede
apreciarse que no incluyd a la sociedad civil ni propuso esquemas de
participacion, monitoreo y vigilancia de derechos asi como la falta de
establecimiento de plazos fijos y determinados para la implementacion de politicas
publicas. Pese a que no cubrié todos los componentes analizados, resulta un gran
precedente interpretativo y orientador pues el eje en el que se basdé su resoluciéon

fue con un enfoque de derechos e incidencia en politicas publicas.

En el caso de fumadores, cuya resolucion estuvo a cargo de la SCJIN, su nivel de
incidencia fue débil. Puede decirse que aunque la resolucién fue innovadora y con
intentos de integralidad, se aprecia que Unicamente realiz6 un examen de
proporcionalidad y ponderacion de derechos, pues se limitd a determinar que la
medida era razonable pero no determiné su idoneidad en una sociedad como la
mexicana. Aunque su fallo respaldo el ejercicio de los derechos fundamentales,
cabe decirse que tampoco refirié a la participacion de la sociedad civil, actividades
de monitoreo y vigilancia de derechos en plazos especificos, todo ello deviene en
una intervencion débil y en la que hubo poca voluntad de analizar y llevar a cabo
la evaluacion de politicas publicas, cuestion que deberia ser posible, real e

implementada en nuestro pais.
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VIl. Lanecesidad de controlar jurisdiccionalmente la regularidad de las
Politicas Puablicas en México

Partiendo de la premisa de que nuestra propuesta se trata de un control a
posteriori de las politicas publicas, ya que las formulan tanto el legislativo como el
ejecutivo y pueden ser evaluadas, Unicamente a peticion de parte con la
interposicion del amparo una vez que son disefiadas, el hecho de que el Poder
Judicial Federal mexicano se convierta en un actor relevante de las politicas
publicas y examine la constitucionalidad que éstas guardan, implica una

multiplicidad de beneficios.

Por un lado permite analizar la correspondencia constitucional que guardan los
objetivos disefiados por parte del legislativo y ejecutivo asi como los costos
inherentes de las acciones implementadas y al mismo tiempo permite estudiar si
los resultados esperados corresponden con los objetivos constitucionales
planteados, trayendo asi la determinacion de la viabilidad e idoneidad de las
medidas propuestas, asi como la determinacion de aspectos tales como la
eficiencia de recursos, la eficacia de los derechos, la efectividad de las acciones

propuestas y la productividad de las medidas elegidas.

La eficiencia ayuda a determinar que las acciones alcancen los objetivos en
relacion a los costos humanos, técnicos y financieros que implicaron dichas
medidas, sin embargo, la efectividad ayuda a identificar que la medida produzca

un resultado positivo en la realidad.

El analisis y evaluacion de estos elementos en sede judicial seguidos por un juicio
de proporcionalidad, permite materializar los compromisos politicos, voluntades
sociales y los objetivos constitucionales asi como mirar el grado de conocimiento,
investigaciéon y entendimiento sobre el problema publico de parte de sus

disenadores, con el fin de analizar si las medidas fueron las idoneas.

Ademas si hay respaldo constitucional es posible identificar si estan disefiadas y
formuladas en base a un enfoque de derechos, descritas con lenguaje progresivo

y de compromiso social, lo cual trae consigo identificar si es una politica repetitiva
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0 que ya fue llevada a cabo y si en el momento que se implementara resultara

idonea.

En relacion al establecimiento de monitoreo y vigilancia de derechos, controlar
judicialmente las politicas publicas permite decir si los resultados son medibles o si
por el contrario el establecimiento de indicadores no podra ser posible. Igualmente
implica la comprension de un deber de monitoreo y rendicion de cuentas, que
clarifica presupuestos y fomenta transparencia en la rendicion de recursos. Por
ello, una vez que el judicial federal interviene en la evaluacion de politicas
publicas, se puede mirar el déficit de implementacion asi como las irregularidades
de las autoridades y funcionarios publicos a cargo de responsabilidades sociales,

con el fin de que el juez intervenga en concretar los derechos fundamentales.

También es importante considerar la intervencién judicial desde un aspecto
incluyente en el que la sociedad civil organizada sea un actor relevante, pues ello
contribuye a fomentar el acercamiento o involucramiento de los beneficiarios en
las reglas y agentes que disefian e implementan politicas publicas, por ello

fomenta la participacién e inclusion de la sociedad civil en agendas publicas.

En cuestion de mecanismo de control constitucional, el hecho de llevar a cabo
evaluacion de politicas publicas en sede judicial involucra que el juez federal le
imprima un tinte de garantia y proteccion a los derechos al juicio de amparo, y al
mismo tiempo resulta Util para hacer efectiva la participacion en la promocion y

defensa de los derechos humanos.

Basta decir que la evaluacion de politicas comprende el desarrollo de nuevos
derechos o bien el reconocimiento de ampliacién de derechos por parte del érgano
judicial con una exhortacion tanto al ejecutivo como al legislativo quien es el que
tiene la batuta de crear normas, valora la participacion social en tanto que permite
la apertura de exigibilidad de derechos en un sector de la sociedad en la que los
intereses de las personas (fisicas) quedan insatisfechas por no tener suficiente
representacion politica en entidades que pueden presentar una accion de

inconstitucionalidad, pues como indicé en su momento Vladimiro Naranjo Mesa,
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hoy ex magistrado de la Corte Constitucional Colombiana, es necesario recalcar

que “las sentencias de un tribunal constitucional tienen, por su propia naturaleza,

una enorme e insoslayable incidencia politica”*®

En relacion a la legitimidad que guarda el poder judicial para evaluarlas, basta
decir que éste tiene la obligacion de materializar y proteger los derechos
establecidos en nuestra constitucion ya que su rol es preservar la vigencia de la
Constitucion y controlar que ello se realice a través de la accion del Estado,
encontrando que las politicas publicas no se encuentren en contradiccion con los
principios de los derechos humanos y que ademas promueva acciones afirmativas
tendentes a garantizar los derechos de la poblacion, por ello las politicas publicas
mas alla de una definicibn deben considerase una herramienta que implique la
realizacion de los derechos humanos de las personas para las que se disefian e

implementan.

Finalizando, la eficacia de un derecho depende de su exigibilidad, por ello, en
nuestro pais Unicamente el amparo es el medio con el cual cualquier persona o
colectividad puede exigir la realizacion de sus derechos, pero si éstas se enfrentan
a multiples obstaculos argumentativos y de dificultades politicas a nivel judicial sus
derechos no pueden tener la posibilidad de ser reales, por ello evaluar politicas
publicas también implica reconocer la existencia de un mecanismo para el
cumplimiento progresivo de los derechos materializado tanto en acciones, como
en omisiones y también en la identificacion de obstaculos, asi, mirar a la
evaluacion de politicas publicas con un enfoque democrético implica afirmar que
los érganos puestos a servicio del Estado estan llamados a actuar dentro sus
competencias pero siempre con el enfoque de cumplir las exigencias que los

mismos derechos implican.

18 Henao Pérez, Juan Carlos, El Juez Constitucional: Un actor de las Politicas Publicas, Revista

de Economia Institucional, vol. 15, n.° 29, segundo semestre/2013, pp. 67-102,
http://www.economiainstitucional.com/esp/vinculos/pdf/No29/jhenao29.pdf , pagina 74.
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CAPITULO IV. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS
PUBLICAS. UNA PROPUESTA ARGUMENTATIVA E INCLUYENTE

l. La necesidad de incorporar a las Politicas Publicas como objeto de
control de la constitucionalidad

La necesidad de evaluar politicas publicas a través de una intervencion judicial
nace ante la falta de accion de las autoridades estatales para satisfacer los
derechos o por sus acciones defectuosas. En un escenario ideal en el que las
autoridades estuvieran cumpliendo con sus deberes, no habria necesidad de un
requerimiento judicial. Como ello no es asi, surge la necesidad de actuar del juez
constitucional ante la falta de accion o implementacién de otras autoridades

estatales en la garantia de los derechos.

119 existe una relacién inversamente

Como aspecto ilustrador, en Colombia
proporcional entre la accién de tutela y las politicas publicas, misma que se
sustenta bajo la premisa de que “en la medida en que las politicas publicas
contribuyan al pleno ejercicio de los derechos, la poblacién tendrd menos motivos

para acudir a los mecanismos judiciales para reclamarlos™?°

y “a la inversa, si el
namero de acciones de tutela incoadas es alto puede entenderse como una sefial
de ausencia de politicas publicas en materia de derechos sociales o como
sintoma, de que pese a su existencia, tales politicas presentan deficiencias™ . En
dicho panorama la intervencion judicial en las politicas publicas ayuda a garantizar
derechos fundamentales y a corregir su implementacion para cumplir las

obligaciones del Estado™?.

Aunado a ello, el controlar constitucionalmente una politica publica es necesario

ya que la accién estatal esta basada en los objetivos, resultados e impacto de las

1% Cano Blandén, Luisa Fernanda, “Eficacia de los derechos sociales: analisis de las sentencias de tutela y de

las politicas publicas para su proteccion en la sobreregién del Magdalena Medio Antioquefio”, en Estudios de
Derecho, Vol. 67 No. 149, Medellin, Junio 2010 pp. 87-114

120 parez Murcia, Luis Eduardo, “Desarrollo, derechos sociales y politicas publicas” en Los Derechos sociales
en serio. Hacia un dialogo entre derechos y politicas publicas. Bogota, Dejusticia, pp. 73-129, 2007.

21 Cano Blandén, Luisa Fernanda, “Eficacia de los derechos sociales: analisis de las sentencias de tutela y de
las politicas publicas para su proteccion en la sobreregion del Magdalena Medio Antioquefio”, en Estudios de
Derecho, Vol. 67 No. 149, Medellin, Junio 2010 pp. 87-114.

2 Maya Aguirre, Ana Lucia. La perspectiva de los derechos humanos en las politicas publicas en Andlisis y
evaluacion de politicas publicas: debates y experiencias en Colombia. Bogota, Unijus, 2009, pp. 156-169.
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acciones conseguidas, mas que en el cumplimiento de procedimientos legislativos

y ejecutivos que culminan en la expedicion de leyes, por ello controlarlas
constitucionalmente favorece a identificar si un programa esta trazado bajo un
enfoque de derechos, de modo que el amparo se convierte en una herramienta

para mirar la edificacion de los derechos de las personas.

En esta investigacion, el control constitucional de politicas publicas en sede
judicial se realiza bajo una propuesta con ciertos limites, en principio, el
controlador de politicas sera el juez federal y no puede reemplazar el debate
politico y la responsabilidad de los actores politicos, debe ser independiente frente
a los solicitantes, tener capacidad pluridisciplinaria, tener acceso a la informacién
de forma transparente y garantizar la publicidad de datos e informacion publica
que involucre su resolucién. En nuestra hipétesis, el juez constitucional serd un
actor relevante cuando dé ordenes que trastoquen el sistema politico, cuando
interactle con los otros poderes y movilice algun aspecto del proceso de la politica
publica, lo cual no siempre acontecera con las 6rdenes estructurales, sino también
con Ordenes concretas que puedan resultar mas efectivas, para conseguir el
amparo de los derechos fundamentales y la satisfaccion individual de la

pretension.

Para acompafiar nuestra propuesta, es Util la postura de Abramovich y Courtis*?®

en la que definen que “Los jueces no sustituyen a los poderes politicos en la
eleccién concreta de la politica publica disefiada para la satisfaccion del derecho,
sino que examina la idoneidad de las medidas elegidas para lograr esa
satisfaccion”. En nuestra proposicién el juez interviene en politicas publicas
mediante la adopcién de decisiones producto de un proceso y de una competencia

previamente asignada por una norma sea la Constitucion o una norma distinta.

Uno de los elementos utiles al llevar a cabo el control constitucional de politicas
publicas es la implementacion efectiva de la reforma constitucional de derechos

humanos publicada en junio de 2011, pues plantea la obligacion de toda autoridad

2 Abramovich, Victor y Courtis, Christian (b). El umbral de la ciudadania —El Significado de los derecho

sociales en el Estado Social Constitucional, Editorial Estudios del Puerto, Buenos Aires, 2006, pp. 65-162.

141

——
| —



EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN

MEXICO, UNA PROPUESTA INCLUYENTE
[ °

de respetar, promover, proteger y garantizar los derechos humanos, de modo que

bajo ese mandato se debe organizar sistematicamente el aparato gubernamental,
para asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos en beneficio de
las personas, ello implica afirmarlas, reconocerlas y ponerlas en préactica, su
potencialidad transformadora y su buena intencion no servirdn de nada si no se

ejecuta y da el paso para hacer reales y efectivos los derechos.

Ello no deja de lado que a nivel constitucional los derechos se materializan a
través de principios que operan con un lenguaje que tiende a la ambigiiedad y a la
vaguedad y cuya estructura no los limita en contenido, por eso el juez federal sera
la pieza principal y encargada de hacer relevante y trascendente un problema de
derechos para que genere la adopcién de una decisién y dé el seguimiento de sus

resoluciones.

La pregunta es ¢como hacer que las politicas publicas sean objeto de revision a
nivel judicial si no hay una norma que expresamente lo permita? Nuestra
propuesta quiere solucionarlo a través de la argumentacion e interpretacion de los
jueces federales dada la inmediatez que esto implica. El juez al llevar a cabo
control constitucional sobre las politicas publicas no podra emitir 6rdenes difusas y
vagas, sus mandatos deben ser concretos para la proteccion de un derecho
fundamental determinado con la mayor disminucion posible de discrecion judicial.
Las 6rdenes que emita aparte de que fijaran su competencia, tienen mas
posibilidades de ser cumplidas por su capacidad sancionadora y es mas factible
de verificar su acatamiento al darle seguimiento por parte del juez constitucional,
conservando de este modo su legitimidad y a su vez cumpliendo la finalidad

constitucional de protecciéon de un derecho fundamental.

Aunque el juez constitucional se enfrenta a un panorama de frases ambiguas y a
contextos dindmicos; su deber es dotar de contenido las normas y hacerlas
efectivas, mediante un ejercicio argumentativo y de interpretacion que dé cuenta
de sus razones y permita una observacion por parte de la sociedad, con ello el
juez federal esta llamado a aplicar las normas y tiene a cargo la funcién adicional

de garantizar la efectividad de los derechos de rango fundamental.
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No indicamos que la solucion sea en sede legislativa con la emision de una norma

que justo indique y especifique las obligaciones, limites y efectos de la actuacion
del 6rgano judicial federal, nuestra propuesta es que sea con base en el nivel
argumentativo que sus resoluciones impriman a cada caso en concreto, bajo cierto
limites a los que debe cefirse al momento de efectuar la interpretacion de las
normas constitucionales para adoptar decisiones, tales como que éstas deben
estar fundamentadas y controladas racional y normativamente con el fin de reducir
los margenes de discrecionalidad, tal como lo describe Zagrebelsky “en los
peligros de la jurisprudencia creativa, hecha posible por la interpretacién evolutiva.
Separarse de los origenes —se dice- significa aumentar la discrecionalidad;
discrecionalidad equivale a politizacion; la politizacion es incompatible con el
caracter judicial de la justicia constitucional y ofende la separacion de poderes
haciendo dafio al legislativo; la ofensa a la separacién de poderes, mina la

legitimidad de la justicia constitucional™**.

Nuestra proposicion coincide con Atienza: en las decisiones judiciales a diferencia
de las legales (no entend+i esta diferenciacién) el juez constitucional, tiene que
elegir entre dos opciones y debe obtener una Unica respuesta correcta; sus
criterios de correccion son internos al derecho, esta en un sistema juridico donde
se debe procurar la coherencia, generalmente la argumentacion es clasificatoria o
subjuntiva y esporadicamente obedece a una ponderacion y la adecuacion. Debe
haber una pretension de correccion y respetar las reglas de juego, en este caso,
las reglas de discurso*®.

Reconocemos la necesidad apremiante que exigen las condiciones sociales de
nuestro pais para controlar constitucionalmente las politicas publicas, sin
embargo, la actuacién del Poder Judicial Federal, no debera convertirse en un
patron de actuacion regular, aceptado y generalizado, tal y como refiere Luisa

Fernanda Cano Blandon, que en su esquema propone que cuando:

¢ Zagrebelsky, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid, Editorial Trotta, 1997, Segunda
Edicion.

' Atienza Manuel, Argumentacion y Constitucion en Fragmentos para una teoria de la Constitucién, lustel,
Biblioteca Juridica Basica, Madrid, 2007, pp.114.
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‘los jueces asumen la politica de ordenar politicas publicas, fijar
plazos, responsables y contenidos para si misma, nos encontramos
frente a una situacion que deberia ser remedial, residual y temporal.
Remedial en la medida que ocurre ante la inactividad de los 6rganos
democraticos en la materia; residual porque la actuacion judicial en
las politicas publicas deberia ser subsidiaria en el proceso de
construccién de las mismas; y temporal, porque la democracia exige
gue los asuntos importantes para una sociedad sean debatidos
abierta y publicamente” y agrega “es preferible sostener que el juez
constitucional ordena y/o hace control constitucional a las politicas,
en lugar de participar activamente en su planeacion (...) pues tal
generalizacion desestimula el debate democratico y la movilizacion
ciudadana por la proteccién de los derechos™?°.

En la situacion actual la argumentacion del juez constitucional es méas exigente,
antes se tenia el supuesto de hecho y la consecuencia juridica y se resolvia
conforme a estrictos silogismos. Ahora soélo se tiene el derecho en forma de
principio que esta dispuesto a ser desarrollado, ampliado e interpretado, y es el
intérprete quien le da el contenido para determinar si se ha vulnerado y quien da la
orden para que cese lo que considerd la vulneracién. Consideramos que la
emisidbn o enmienda de una norma no cambiaria el escenario, pues tanto por
conveniencia de tiempos como por conveniencia de los derechos es tomar como
base la legitimacién del juez para argumentar. El juez federal sabe y esta
habilitado para ejercer la accion, por la norma constitucional recién adherida en
junio de 2011 y por la finalidad propia del derecho constitucional que procura la
proteccion de los derechos fundamentales. Lo anterior operard si y solo si, las
ordenes proferidas tienen en cuenta al derecho como un sistema juridico, y si
ademas hay claridad en cuanto a las instituciones encargadas de desarrollar
dichas 6rdenes, por lo menos en lo que respecta a las funciones. De esta forma, el
juez federal no se saldria de su competencia, ya que esta dotando de alcance y

efectividad las normas y cifiéndolas a ser ejecutables.

Consideramos importante no dejar de manera abierta el cdmo es que el juez deba

analizar las premisas de una politica publica cuando realiza un control

126 “Eficacia de los derechos sociales: analisis de las sentencias de tutela y de las politicas publicas para su

proteccion en la sobreregion del Magdalena Medio Antioquefio”, en Estudios de Derecho, Vol. 67 No. 149,
Medellin, Junio 2010 pp. 87-114.
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constitucional, por ello fijamos que los tratados internacionales al tener
colaboracion de comités fijan una serie de prestaciones con el fin de determinar si
una politica publica es progresiva a los derechos fundamentales, por ello dejamos
anotado que para cumplir con la obligacion de ser medida apropiada el articulo 2.1
del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
(PIDESC) y los Comentarios Generales 3 y 9 del Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales (CDESC) determinan ciertos requisitos tales como:

1. La elaboracion de un plan de accién

2. Que se ejecute dicho plan de accion

3. Que se use méaximo de recursos disponibles

4. Que en dicho plan planté la no discriminacién en la garantia y promocion de estos
derechos

5. Que esté disefiado bajo la progresividad y no regresividad?’.

6. Que haya posibilidad de revisién jurisdiccional, ya sea por un recurso

administrativo y siempre por un procedimiento judicial;

7. Que incluya entre las medidas apropiadas la cooperacion internacional

8. Que informe al Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales las medidas
adoptadas para garantizar los DESC de aplicacion inmediata y la realizacion
progresiva de los derechos que estan determinados por los recursos de un pais.

Ademas, plantean requisitos especificos:

=

La participacion de la sociedad civil en la elaboracion de las prioridades y medios
para conseguir las metas trazadas por el plan de accion;

El estudio de impacto de la medida adoptada;

La existencia de un mecanismo de mediciéon de cumplimiento de objetivos;

Que cuente con medios de rectificacion en las metas e implementacion;

Que planté la transparencia en la evaluacion y uso de los recursos publicos.

abrown

De manera reiterativa en el contexto de la discusion sobre el Primer Protocolo

Facultativo del PIDESC, el CDESC ha descrito estos elementos como

o , . 128,
indispensables para valorar una medida como apropiada "

1. Las medidas que se toman son deliberadas, concretas y dirigidas al
cumplimiento de los DESC,;

2. En el ejercicio de la discrecionalidad el Estado no comete actos
discriminatorios, ni arbitrarios;

»” E| CDESC entiende por progresiva efectividad el “proceder lo mas expedita y eficazmente posible con

miras a lograr ese objetivo”

128 comité de Derechos Econdmicos, Sociales Y Culturales, An Evaluation of the Obligation to Take Steps to
the “Maximum of Aviable Resources” under an Optional Protocol to the Covenant, E/C.12/2007/1, 10 de mayo
de 2007, especialmente los parrs. 8 y 10.
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3. La distribucion de los recursos disponibles se hace de acuerdo a los
estandares internacionales de derechos humanos;

4. Donde sea posible aplicar varias opciones en el disefio de la medida,
se elija la opcidon menos restrictiva de los derechos humanos;

5. Se establezca un tiempo y éste sea razonable para el cumplimiento
de la meta propuesta;

6. Si el plan de accién toma en cuenta la situacibn de los grupos
vulnerables y marginados; ya sea para facilitarles el acceso o como
prioridad del programa;

7. En caso de regresividad, si se mantiene un minimo bésico de disfrute
del derecho, se pasa por una recesion econémica o cualquier otra
causa que justifique esa medida;

8. Igualmente, si se decidi®6 por la opcion de bajo costo en la
implementacién de la regresion;

9. Finalmente, si buscé la cooperacién internacional.

Lo anterior, no se plantea como una plantilla que deba seguirse sino como simple
orientacion, ya que nuestro supuesto, pretende ser mediador pero con un punto
fijo: los derechos fundamentales. No propongo que el 6rgano judicial desborde sus
actuaciones y se convierta en un legislador ni tampoco asumo que éste invada
competencias del ejecutivo y disefie una politica publica, lo que pretendo es que el
papel activo del juez constitucional en su intervencion en politicas publicas sea
mediante una técnica que se enmarque en sus competencias y finalidades y
conecte con el legislador a fin de subsanar la regularidad constitucional de las
politicas publicas. Su colocacién intermedia conlleva el reconocer la actuacion del
juez y la necesidad de que tome decisiones de este caracter, de modo que las
haga cumplir a través de su posicion de garante y ultimo intérprete de normas,
pero dentro de limites interpuestos en aras de mantener su legitimidad institucional
y la estructura estatal de la separacion de poderes, ya no dentro de la definicién
estricta de funciones sino de competencias dirigidas a la efectividad de los

derechos.

La intervencidon del juez es inevitable para la proteccion de los derechos
fundamentales, pero ésta debe ser moderada al respetar el margen de accion de
las instancias politicas'®®. La propuesta no es algo que deba modificar la

estructura en la que conviven actualmente los 6érganos gubernamentales de

129 . . Loy . . P .. . .
Franco Mongua, Javier Francisco, Andlisis Critico del Impacto Econdmico de la Justicia Constitucional en

Colombia, Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, Bogoté, 2011 pp. 112.

146

——
| —



EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN

MEXICO, UNA PROPUESTA INCLUYENTE
[ °

nuestro pais solo falta su reconocimiento y asumir lo que ello atrae. Asumir que la
politizacion del poder judicial se hace evidente por la relacion entre el uso
creciente de los tribunales en los conflictos politicos y luchas politicas por el
control de los mismos**, ha traido consigo la oportunidad para que los grupos
marginados, vulnerables o atentos a las decisiones publicas que acontecen
presionen por sus demandas. Este papel intenta mostrar los patrones histéricos de
la informalidad persistente, constantes escenarios de inequidad, desatencion
publica, desigualdad generalizada, institucionalizacién débil, y el predominio del

poder ejecutivo en decisiones publicas inadecuadas o leyes sin impacto factico.

Dejamos en claro que el Poder Judicial Federal no tiene la tarea de disefiar
politicas publicas, sino la de confrontar constitucionalmente el disefio o su
implementacion con los estandares juridicos aplicables y, en caso de hallar
divergencias, reenviar la cuestibn a los poderes pertinentes para que ellos
reaccionen ajustando su actividad en consecuencia'®. No es contradictorio ni
excluyente el actuar en los tribunales y el actuar en la esfera politica para la
exigibilidad de los derechos, puesto que se pueden realizar ambas tareas, sin
embargo, hay que asumir que toda estrategia de reclamo tiene un claro sentido

politico.

Il. Efectos de las sentencias sobre Politicas Publicas

El derecho se crea y el derecho se aplica, ambos son momentos distintos aunque
interdependientes. Derivado de ello, de Kelsen surge la idea de regularidad, con la
finalidad de aplicarse a cada grado de aplicacion o reproduccion del derecho.
Comentando a Kelsen'*?, regularidad implica la relacién de correspondencia entre
un grado inferior y un grado superior del orden juridico, es decir, significa el
enfrentamiento o la confrontacion entre normas que estdn ubicadas

jerarquicamente debajo de otra norma, tales como un reglamento frente a la

3% Asunto de CFE, Mexicana de Aviacion, Mini Numa, Despenalizacion del aborto, Apagén analdgico, etc.

181 Abramovich Victor y Courtis, Christian (b). El umbral de la ciudadania —El Significado de los derecho
sociales en el Estado Social Constitucional, Editorial Estudios del Puerto, Buenos Aires, 2006, pagina 119.

132 a Garantia Jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional), Tamayo y Salmoran, Rolando,
traductor, Universidad Nacional Autébnoma de México, México 2001.
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constitucion, un decreto frente a alguna ley, y ademas cualquier acto de aplicacion

del derecho frente a la constitucion o frente a alguna ley con la finalidad de
determinar si la aplicacién del derecho o la creacion de éste se apegoé a la norma
que le antecede y en ultimo grado con la Constitucion. Se habla de regularidad
legal, cuando alguna norma o algun acto se confrontan con una ley, en el caso de
la regularidad constitucional las normas que sirven de criterio de confrontacion son

las constitucionales.

Bajo ese esquema, tanto las normas como los actos son objeto de control de la
regularidad constitucional, y recientemente las omisiones también lo son pues
expresamente fueron incorporadas como objeto de control en la Constitucion
Federal. Entonces, una ley sera considerada valida siempre que haya sido creada
por el 6rgano competente, siguiendo el procedimiento establecido al efecto y
recogiendo o no desconociendo los contenidos de las normas superiores de la
Constitucion. Las sentencias judiciales son normas individuales posteriores a la
Constitucion y a las leyes, y en consecuencia regidas por éstas, de modo que
seran validas siempre que satisfagan los elementos organicos, procesales y de
contenido establecidos en la propia Constitucion y en las leyes que las preceden y

rigen.

En México puede ser revisada la regularidad de la mayoria de las normas juridicas
establecidas por las autoridades publicas, sean éstas constitucionales, federales,
estatales, municipales o del Distrito Federal, con lo cual el problema del objeto
tiene actualmente una solucion adecuada, pues las politicas publicas constituyen
normas representadas a través de principios, es decir, las politicas publicas son
normas generales objeto del control de regularidad constitucional, sin embargo, su
evaluacion es la que no estad avalada por el Pleno de la SCJN, ya que no se
califica la idoneidad de éstas para resolver un problema publico.

Materialmente el control de regularidad puede ser revisado por una pluralidad muy

variada de organos (administrativos, judiciales, contencioso-administrativos,
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etcétera) y se realiza por distintos procedimientos (sumarios, ordinarios,

uniinstanciales, biinstanciales, etcétera). Su fundamento lo encontramos en el
articulo 1° de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion;y el articulo 107
Constitucional, fraccion XIlI.

La materializacion del control de regularidad tanto legal como constitucional se da
a través de una resolucion o sentencia, refiere Humberto Nogueira Alcalé: la
sentencia de un Tribunal Constitucional “mas que un acto procesal que pone
término a un conflicto juridico, como ocurre con las sentencias de los tribunales
ordinarios de justicia, es ademas, una decision con trascendencia politica, ya que
realiza una labor de interpretacion de valores y principios y una actividad

integradora del derecho™*,

Como se sefal6 en el capitulo primero de esta investigacion hay diversos tipos de
sentencias que emiten los tribunales constitucionales, sin embargo, las que nos
interesan en este apartado son las exhortativas. Estas forman parte de nuestra
propuesta ya que desde nuestra perspectiva, permiten no solamente controlar
constitucionalmente politicas publicas sino fungir como resoluciones mediadoras
que operan como una confirmacién de la no invasion de esferas competenciales y
son el resultado de la constatacion de situaciones aun constitucionales, donde se
hace una interpelacion al legislador para actuar y modificar la situacién dentro de
un plazo expresamente determinado por la Corte, con la consecuencia adicional
que si ello no ocurre, el Tribunal aplicara directamente el mandato constitucional

en el futuro, pudiendo determinar la nulidad de la norma juridica respectiva.

Una mas extensa explicacion es la de Nogueira Alcala, para quien estos fallos que
van desde un simple consejo al legislador, hasta formulas mas coactivas, que
llaman al legislador a regular una materia establecida en la Constitucion. Afiade

gue bajo esta denominacion, puede agruparse un conjunto de sentencias que

133 . . « . . . . L
Nogueira Alcala, Humberto. “Consideraciones sobre las sentencias de los Tribunales Constitucionales y

sus efectos en América del Sur”, lus et Praxis, Vol.10, N° 1, Talca, 2004. Pags.113-158.
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establecen recomendaciones o directrices al 6rgano legislativo, llamandolo a

legislar sobre determinadas materias con determinadas orientaciones o principios
para actuar dentro del marco constitucional, de no hacerlo asi el legislador podria
venir una sentencia posterior que declare la inconstitucionalidad de la norma
respectiva o en su caso de la inactividad del érgano que conlleva a la violacién de

derechos fundamentales.

Nuestra propuesta es que el Poder Judicial Federal las emita al controlar
constitucionalmente 'y evaluar las politicas publicas, pues limitan la
discrecionalidad del legislador, ya que advierten la existencia de una situacion
juridica que aunque no es aun de inconstitucionalidad, con la actuacién del
legislador se podra cubrir el eventual estado de inconstitucionalidad o superar la
situacion producida a causa del desarrollo o evolucion cientifico o técnico, que
exige una adecuacion a la nueva realidad. Como parte de su naturaleza, en
algunos casos, este tipo de sentencias involucran lo que la doctrina denomina
bloqueo de aplicacion, que consiste en que la norma es inaplicable a los casos
concretos que dieron lugar al examen de constitucionalidad, quedando
suspendidos los procesos hasta la entrada en vigencia de la nueva normativa que

regulan las respectivas situaciones.

Este tipo de sentencias se sustentan en la necesidad de no crear vacios
legislativos o generar peores efectos que los que se podrian producir con la
declaracion de la inconstitucionalidad de una disposicion legal, que puede ser un
olvidé publico. Al igual que cualquier sentencia constitucional, vinculan a los
poderes publicos, y si bien no determinan un plazo concreto o determinado dentro
del cual deba subsanarse la omision, transcurrido un plazo razonable, a propésito
de la proteccion de derechos constitucionales, pueden alcanzar por completo sus

efectos estimatorios, hasta ahora solo condicionados®®*.

3% Sentencia del Tribunal Constitucional de Peri STC N© 010-2002-Al, fundamento 33. Consultada en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00010-2002-Al.html
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Las sentencias exhortativas no invaden la libertad de configuracion normativa del

legislador, solamente contienen indicaciones, sugerencias, recomendaciones o
propuestas para él, aunque, también es cierto que algunas incluyen directrices
mucho mas terminantes y contundentes que incluso pueden fijar plazos para ser
cumplidas, condicionando al legislativo, como acontece en Colombia. Sin
embargo, la emision de sentencias exhortativas no indica que éstas se dicten de
forma aislada, ya que el pronunciamiento del Poder Judicial Federal en cualquier
sentencia que pronuncie, involucra la combinacion de tipos de sentencias. Por
ello, nuestra propuesta al tener matices es necesario aclararla, ya que pueden
surgir diversos supuestos para resolver sobre politicas publicas, y panoramas
como los siguientes:

a) Si existe una politica publica, se verificara su constitucionalidad.

b) Si existe una politica publica que fue implementada y ésta resulta

constitucional hay que evaluar sus resultados.

c) Sino hay politica publica, hay que ordenar su disefio e implementacion.

Los anteriores matices dan lugar a suponer que la resoluciéon en cada uno de ellos

sera distinta, situacion que se esquematizara a continuacion:

Las Politicas Publicas
son objeto de control a
través del Amparo

. =

Efectos del control de las Politicas

a) Existe una politica b) Existe una politica c) No existe una politica
publica y resulta publica 'y es publica, hay violacion de
constitucional. constitucional, pero es derechos por omisién.
inidénea.
Sentencia Sentencia
estimatoria desestimatoria ‘ Puede recaerle una
sentencia exhortativa.
Cumplimiento Cumplimiento a
sustituto cargo de un tercero
107 Constitucional. Art. 517 CPCDF.
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En el escenario a) la evaluacion de las politicas publicas, plantea la solucidn mas
sencilla para el juez federal, pues s6lo determinaréd su constitucionalidad a traves
de una sentencia estimatoria o desestimatoria. Si ocurre que la politica publica es
constitucional en su disefio pero en lo que toca a su implementacion se aparta de
la Constitucidon e incluso es contradictoria y por ello no resulta la mas idonea, el
juez federal constatara su inconstitucionalidad y emitird una sentencia exhortativa,
tal y como se plantea en el escenario b), en cuyo caso fijar4 plazos y mandatos
concretos hacia el legislativo con el fin de enmendar la politica publica con el fin de
gue un ajuste en su implementacion o su disefio la convierta en Constitucional. Si
dichos mandatos al legislativo no son cumplidos, se declarara Ila
inconstitucionalidad de la politica publica, y tendra de disefiarse otra.

En caso de que la violacién de derechos acontezca por la omisién estatal de
disefiar una politica publica, la emisién de una sentencia exhortativa implica otros
aspectos pues una declaracion de inconstitucionalidad no favoreceria la
satisfaccion de derechos, por ello, se plantean dos hipétesis de solucion. La
primera es que en caso de incumplimiento por parte del legislativo de los
mandatos recibidos por el judicial, se declare el cumplimiento sustituto, o bien el
cumplimiento a cargo de un tercero, es decir, utilizando analégicamente lo
dispuesto en un cadigo local, tal y como lo dispone el articulo 517 del Cédigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal, que indica que en casos de
obligaciones de hacer y el hecho pueda prestarse por otro, el juez nombrara a la
persona que ejecute a costa del obligado, es decir, si exhortd al legislador a
disefiar una politica publica y que posteriormente fuera implementada, y éste no lo
realizd, el juez encomendard el disefio e implementacion a alguna Organizacion
de la Sociedad Civil, o bien a un ente particular, bajo un procedimiento que
permita la satisfaccion de derechos.

La propuesta estd arropada por el reciente Programa Nacional de Derechos

Humanos publicado el 30 de abril del 2014, que refiere: “Infroducir la perspectiva
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de derechos humanos en las politicas publicas supone que toda aquella accion de

gobierno, responda o atienda un problema publico bajo un sistema de derechos, el
cual a su vez, tiene su fundamento en las normas y principios constitucionales e
instrumentos internacionales que se orientan a la consolidacién de una sociedad
de derechos.” Mas adelante también indica que de acuerdo con la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos ha identificado atributos fundamentales
de cémo la perspectiva de derechos humanos se puede transversalizar en las

politicas publicas, que se cumple:

1. Cuando se formulen las politicas publicas, el objetivo principal debera ser
la realizacion de los derechos humanos de las personas;

2. ldentificar a los titulares de derechos y aquello a lo que tienen derecho,
asi como a los correspondientes portadores de obligaciones;

3. Los principios y normas contenidos en los tratados internacionales de
derechos humanos deben orientar la planeacion, programacién vy

presupuesto de las politicas publicas.
Bajo dichas premisas, el 6érgano judicial es el encargado de que éstos parametros
se cumplan y lo podra realizar si y so6lo si, admite la evaluacion de politicas
publicas a través de la emision de una sentencia exhortativa, que operara como

resoluciéon con alcances correctivos derivados de un razonamiento de idoneidad.

A. Autoridades vinculadas con la implementacion de sentencias sobre
Politicas Pablicas
A diferencia de otros paises, México se ha comportado como un pais con
peculiaridades en su organizacion. Refiriéndonos en especifico al 6rgano judicial,
quien debe implementar las sentencias sobre politicas publicas es el 6rgano
judicial federal compuesto por la Suprema Corte de Justicia, el Tribunal Electoral,
Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y los Juzgados de Distrito, que en
muchos de los procesos se comportan como ultimos intérpretes de normas

constitucionales como acontecio en el resefiado asunto Mini Numa.

La implementacion de sentencias exhortativas tiene como fin materializar el hecho
de controlar constitucionalmente las politicas publicas, entendidas éstas como

normas que deben ser confrontadas con la constitucion y tratados con el fin de
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definir si éstas son iddéneas con los planteamientos constitucionales que se fijan

para la concrecion de un derecho.

Hallados en que la accidén judicial para controlar constitucionalmente las politicas
publicas acontece ante el incumplimiento de derechos o la falta de vinculacion
entre el objetivo y el fin de las politicas publicas disefiadas para atender un
problema publico, el juez debe ordenar su restablecimiento alli donde encuentre
gue son infringidos o no atendidos. Siguiendo una analogia del derecho civil y las
obligaciones juridicas, el elemento coercitivo implicito en la obligacion juridica
conlleva a que si el deudor incumple, el acreedor estara insatisfecho, pues su
derecho ha sido vulnerado por quien debia atenderlo y, por tanto, incurre en
responsabilidad, un término con el que se sefala la posibilidad que tiene el
acreedor, una vez que se vuelve exigible la prestacién a cargo del obligado, de

exigir coactivamente la prestacion especifica determinada en el vinculo.

La obligacion del juez es garantizar el goce pleno de los derechos en razon a que
tanto la doctrina como la Constitucion se lo imponen, siendo la Constitucion la que
legitima su actuar en cumplimiento de ese fin, junto con diversas normas del

ordenamiento juridico.

Para nuestra propuesta la labor de los jueces constitucionales contribuye al
desarrollo de principios constitucionales formulado en lenguaje de derechos;
nuestra justificacion parte de la idea de que éstos se hallan en mejor posicion que
el legislador para el desarrollo de un discurso constitucional de reivindicacion de
los derechos fundamentales, incluyendo el hecho de que se posicionan como
personas sujeta a exigencias de motivacion y justificacion sustentadas también en

la propia constitucion.

Parafraseando a la Ministra Olga Sanchez Cordero, el papel primordial de los
jueces constitucionales, lo constituye el ser intérprete final de los principios y
valores contenidos en la carta federal y controlar la regularidad constitucional de
los actos y disposiciones de las autoridades, de modo que el Poder Judicial

Federal representa el guardian indiscutible de la Constitucion, el protector de los
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derechos fundamentales y el arbitro que dirime las controversias tanto entre

particulares como entre poderes, generando entre ellos un equilibrio que es

necesario para el sano desarrollo de la vida nacional.

No se olvida el criterio que identifica a los jueces constitucionales como sujetos
falibles, sin embargo, es también cierto que al tener un alto grado de
especializacion, constantes evaluaciones, la complejidad de mantener una carrera
judicial, asi como el tiempo en que tardan en construirla, es dable considerar que
presentan ventajas instrumentales, rapidez en cuanto a discutir un asunto publico
y cercania hacia los afectados, cuestion que costeada en términos democraticos

simplemente resulta triunfadora.

Tal como Alexy considera “la relacion entre el pueblo y el parlamento no debe
estar Unicamente determinada por las decisiones expresadas a través de las
elecciones y los votos, sino, también, mediante argumentos”, de manera que sus

exhortaciones pueden consistir basicamente en:

Sefalarle al Congreso la necesidad de una reforma legislativa en

determinada materia, dada la conexidad de derechos que estén implicados.

e Ampliacién o correccion de pardmetros de un programa publico o social

considerandolo en términos de eficacia.

e Recomendar la ampliacion de presupuesto si se presenta como principal
alegato de la autoridad para no cumplir con lo dispuesto en la politica
publica implementada o incluso el sugerir solicitar cooperacion internacional

para el desarrollo.

¢ Inclusion de la sociedad civil experta en el problema publico o destinatarios
de la politica publica implementada tales como comunidades o colectivos

gue se vean involucrados.

e La recomendacion de crear normas para atender un problema publico que

este “vacio” de atencion publica, es decir, sefalarle al congreso la
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importancia de ocuparse legislativamente de un problema que no esté

contemplado en una politica publica puesta a consideracion judicial.

El publicar las sentencias que controlen constitucionalmente las politicas publicas,
al igual que otras sentencias, es primordial, de modo que deben ser anunciadas
tanto en el portal oficial del poder judicial federal como en el 6rgano legislativo al
cual se envie la exhortacion con el fin de imprimirles un sello caracteristico de
presion social al que sin duda alguna se les dé cumplimiento, tal y como

actualmente lo hacen las quejas y recomendaciones de derechos humanos.

B. Reglas para su cumplimiento

De modo que la proteccion jurisdiccional se vuelve efectiva cuando lo establecido
en una sentencia judicial de tipo exhortativa se realiza en el plazo que fijo para no
considerarlo inconstitucional o bien cuando la o las autoridades vinculadas a su
cumplimiento siguieron la “ruta” establecida en dicha sentencia. Entonces, una
sentencia, tendra efectividad cuando el valor superior de la justicia, la seguridad y
la certeza juridica, guien al cumplimiento de dicha resolucién y obliguen a las
autoridades a realizar las tareas encomendadas para solucionar el problema
publico y abandonen un vicio de inconstitucionalidad.

Hay pronunciamiento desde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
considera a la efectividad de las resoluciones judiciales como un derecho. Tal
pronunciamiento acontecié en el asunto Hornsby vs. Grecia’®, en el que
consideré que el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales forma parte
de las garantias judiciales a fin de una real operatividad de dicho derecho, a efecto

de que su fuerza de realizacion no represente una mera ilusion. No es nuestra

35 Sentencia del 19 de marzo de 1997. En desarrollo del articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos

Humanos, el fallo desarrolla la tesis de que la fase de ejecucion es parte integrante del proceso judicial y que
todo impedimento a este respecto, contraria las reglas de un proceso equitativo. El caso tiene lugar respecto
al matrimonio britanico Hornsby que instalado en la isla de Rodas, en Grecia, deseaba abrir un centro de
idiomas. Las autoridades griegas denegaron el permiso y a pesar de un fallo favorable del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, la negativa de la autoridad continué. El caso llegé al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, el cual desarrolld6 como una de las reglas del proceso equitativo que los fallos se
ejecutaran a fin no convertirse en inoperantes. Consultado en “LAS SENTENCIAS BASICAS DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.” DANIEL SARMIENTO; LUIS JAVIER MIERES MIERES; MIGUEL
ANGEL PRESNO LINERA. Consultado en:
http://personal.us.es/juanbonilla/contenido/CM/TRIBUNAL%20EUROPEO0%20DE%20DERECHOS%20HUMA
NOS/JURISPRUDENCIA%20TEDH/SENTENCIAS%20BASICAS%20DEL%20TEDH.pdf
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intencidon abundar sobre su desarrollo, no obstante, el Tribunal Europeo destacé lo

siguiente:

“El Tribunal recuerda su constante jurisprudencia segun la cual el
articulo 6.1 garantiza a cada uno el derecho a que un Tribunal
conozca toda impugnacion relativa a sus derechos y obligaciones de
caracter civil; consagra de este modo el derecho a un Tribunal, en el
gue el derecho de acceso, a saber, el derecho a apelar a un Tribunal
en materia civil, constituye un aspecto esencial. Sin embargo, este
derecho seria ilusorio si el ordenamiento juridico interno de un
Estado contratante permitiera que una sentencia judicial definitiva y
obligatoria quedara inoperante en detrimento de una parte. En efecto,
no se entenderia que el articulo 6.1 describiera en detalle las
garantias del procedimiento -equidad, publicidad y celeridad-
otorgadas a las partes y que no protegiera la ejecucion de las
decisiones judiciales; si este articulo se refiriera exclusivamente al
acceso al juicio y el desarrollo de la instancia...”

Nos situamos en un contexto de derechos al dirigirnos al articulo 1° constitucional

reformado en junio 2011%

, que fija lineamientos especificos respecto de dar
cumplimiento al deber de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos
humanos y que sus titulares pueden exigir tal respeto, proteccién y realizacién. De
modo que la base del cumplimiento de una sentencia, yace en nuestra
constitucién y fija la obligacion de todas las autoridades de cumplir con los
derechos humanos en consideracion a sus principios, de forma que posiciona al

Estado como garante de éstos.

La Constitucion no actia de manera aislada ni ambigua en el articulo 1°
constitucional, ya que ademas el 107 constitucional determina el procedimiento
para el cumplimiento de una sentencia, a través de un incidente de inejecuciéon de
sentencia. La ley de amparo ademas en su articulo 192 regula el cumplimiento de

sentencias.

3% parrafo adicionado DOF 10-06-2011.1°constitucional Todas las autoridades, en el ambito de sus

competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley.
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Respecto del Caso Mininuma®™’, el proceso jurisdiccional comenzé el 12 de
noviembre de 2007, y recibié sentencia el 11 de julio de 2008. La Secretaria de
Salud de Guerrero respondié la imposibilidad para cumplir con la sentencia de
Amparo, pues carecia de recursos suficientes, presupuestados y reales. Indico
que las leyes de la materia no contemplaban asignacion de recursos por
procedimientos distintos a la elaboracion de politicas publicas. Sin embargo, el 13
de agosto de 2008 la sentencia causo ejecutoria, por lo que el juez de Distrito, los
emplazo para que en 24 horas informaran sobre los tramites que estan realizando
para dar cumplimiento del amparo: otorgar la Clave Unica de Establecimientos de
Salud de la clinica construida por los habitantes de Mini Numa; equiparlo y
atenderlo adecuadamente.

En términos cualitativos no hubo contraste. Los informes que por escrito enviaron
el Secretario de Salud y el gobernador de Guerrero, manifestaron que habia sido
adscrito un médico desde el 25 de junio, y se habian enviado medicinas e
insumos. No obstante, el 21 de agosto la poblacion de Mini Numa hizo saber al
juez mediante un escrito, que la casa de salud de ese lugar no contaba con los
elementos basicos para su buen funcionamiento en cuanto a acondicionamiento,
mobiliario y medicamentos. Que tampoco se habia garantizado la continuidad de
la atencion médica porque la Secretaria de Salud no habia asignado la Clave
Unica de Establecimientos de Salud (CLUES), que le daria reconocimiento dentro
del Sistema de Salud, de otra forma estaria sujeta a la buena voluntad del
gobernante en turno. Respecto de las medicinas, la poblacion reportd que no se
contaba con el cuadro basico de medicamentos y muchos de los que reporta la
SSA mediante constancias, son inexistentes. Ademas, las autoridades tampoco
cumplian con los lineamientos de la sentencia porque el servicio que se prestaban
era Unicamente de medicina preventiva y general, mas no de una atencién

integral.

137Datos obtenidos en el portal del Centro Latinoamericano de Derechos Humanos,
http://www.cladh.org/revista-idh/la-proteccion-judicial-del-derecho-a-la-salud-en-el-amparo-mexicano-analisis-
del-caso-mini-numa/ , “La proteccion judicial del Derecho a la Salud en el Amparo Mexicano. Analisis del Caso
Mini Numa” Pallares Yabur, Pedro de Jesus.
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El Juez federal, determin6é “un cumplimiento parcial de la ejecutoria de amparo
respectiva”, pues no se observaba que la Casa de Salud de esa comunidad
estuviera acondicionada con el mobiliario indispensable para su funcionamiento y
tampoco se constatd la entrega de todos los medicamentos como reportaron las

autoridades™®.

En cuestion de temporalidad, hasta el 25 de septiembre de 2009 la autoridad
remitio documentacién al Juez de Amparo por el que afirmé haber desarrollado, de
forma ininterrumpida, la construccién del centro de salud. Sin embargo, para julio
de 2011, el juez de amparo seguia requiriendo a la autoridad para que diera

cumplimiento a la sentencia.

El caso de Colombia en especifico sobre el cumplimiento de la sentencia que
declar6 el estado de cosas inconstitucional, reflej6 graves situaciones
estructurales y complicidades politicas que Unicamente condujeron a que su

superacion aconteciera 6 afios después de haberse fijado la sentencia.

Respecto del caso de Perl, en especifico en el asunto de la poblacion de Oroya
en donde en definitiva, no se dio cumplimiento a la sentencia pronunciada, de
modo gque su proceso tuvo que seguir a través de la Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos, que en el Informe Numero 76/09, de fecha 5 de agosto de
2009"* determino:

68. Sin embargo, la informacion disponible indica que a la fecha
de aprobacion del presente informe — pasados mas de tres afios
desde la decision del Tribunal Constitucional — el proceso de
ejecucion de sentencia permanece abierto, sin que se hubiera
verificado el cumplimiento de la decision, a pesar de tratarse de una
situacion que reviste especial gravedad y urgencia ya verificada por
la Comision en el marco de las medidas cautelares. Asimismo, la
Comisién nota que consistente con la particular amenaza que la
contaminacién representa para la poblacion de La Oroya, el Tribunal
Constitucional otorgd un plazo de un mes. En ese sentido, siguiendo

138 |nformacioén consultada en el portal http://eloficiodehistoriar.com.mx/2008/09/11/derechos-humanos-de-la-
montana-informa-15/ , Elena Cannie — Coordinadora del Area Internacional, Centro de Derechos Humanos de
la Montafia Tlachinollan, dltima consulta el 02 junio 2014.

139 INFORME No. 76/09, PETICION 1473-06 ADMISIBILIDAD COMUNIDAD DE LA OROYA, PERU, 5 de
agosto de 2009,consultado en http://www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/Peru1473-06.sp.htm
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el criterio establecido en casos anteriores, la Comisién considera que
el Estado ha incurrido en un retardo injustificado y por lo tanto, los
peticionarios se encuentran eximidos de esperar la culminacion del
proceso de ejecucidn de sentencia, en virtud del articulo 46.2 c) de la
Convencion Americana.

Por ello, consideramos que nuestra propuesta aun y cuando parte de considerar
un punto de convergencia respecto de las atribuciones de los 6rganos encargados
de administrar al Estado y la no invasion de cada una de sus funciones, la
implementacion y cumplimiento de sentencias exhortativas dependen de forma
directa de la voluntad estatal de detener, impedir y prevenir violaciones
sisteméticas de derechos o bien llenar el vacio o accionar el aparato estatal en pro

de los derechos, de modo que tal y como refiere Uprimny™*;

“No es que el juez constitucional invada las competencias del
legislador, sino que usualmente hay vacios de legislacion y de
actuacion estatal, que tienen efectos negativos sobre el goce de los
derechos constitucionales. Son recurrentes los casos en que las
personas ven violentados sus derechos, sobre todo debido a la
inaccion de las autoridades. En nuestras democracias realmente
existentes, lo que hace el juez constitucional al proteger derechos
sociales en esos casos es activar procesos democraticos frente a la
inaccion legislativa. El activismo judicial no es que invada las
competencias legislativas, sino que muchas veces activa procesos
de movilizacién y discusion democratica frente a ciertos blogueos
politicos e institucionales”

Un punto a considerar es la publicidad de las sentencias ya que el derecho a la
informacion juega un rol importante en la progresividad de los derechos
fundamentales, desde dos aspectos. El primero a través de la notificacién a las
autoridades responsables no sélo de forma personal sino a través de sus portales
de internet y sitios oficiales, asi como en el DOF como actualmente se establece

respecto de las sentencias emitidas por la SCJN, ello con dos funciones

1490« 5 justiciabilidad de los DESC en Colombia en perspectiva comparada” UPRIMNY YEPES, Rodrigo,

Pagina 81 en “;Hay justicia para los derechos econdmicos, sociales y culturales?: debate abierto a propdsito
de la reforma constitucional en materia de derechos humanos” Coordinadores Magdalena Cervantes Alcayde,
México : Suprema Corte de Justicia de la Nacion : Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2014.
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primordialmente. La primera en relacion a comunicar y denunciar politicamente a

los 6rganos que estan involucrados en cumplirla, y la segunda, en relacién a
hacerle saber a los accionantes del amparo de los lineamientos a los cuales deben
sujetarse las autoridades vinculadas a su cumplimiento pero ademas informar a
todos aquellos que se encuentran en una situacion similar y fijar un precedente
publico, que sea visible sin necesidad de acudir a una investigacion minuciosa
sobre el numero de expediente, quejosos y derechos vulnerados. Esto lo
anotamos como asignatura pendiente, pues muchas de las sentencias que han
resuelto sobre derechos sociales, en su mayoria las dictadas por Juzgados de
Distrito y Tribunales Colegiados de Circuito, no sabemos con precision sobre su
contenido ya que Unicamente son expuestas por organizaciones de la sociedad
civil que se encargan de su publicacion, pero también muchas de ellas no son
expuestas y solo conocemos si tuvieron acceso a un medio de comunicacion, tal y
como acontece actualmente con las sentencias sobre maiz transgénico. De modo
que dejamos una opinién de Uprimny:

“Muchos debates sobre la justicia podrian ganar en rigor e interés si

hubiera mejores cifras sobre el funcionamiento de la justicia en sus

diferentes manifestaciones. Pero no sélo los debates ganarian en

calidad, también lo harian las politicas publicas. Mejorar las cifras de

justicia implica tomar conciencia de la importancia que tiene no sélo

la recoleccién de los datos judiciales para la elaboracién de politicas

publicas en esta materia, sino también del debate metodoldgico y
conceptual que se origina alrededor de tales cifras.***”

Consideramos como punto cardinal que la participaciéon de la sociedad civil
organizada en el cumplimiento de sentencias judiciales bajo un esquema de
colaboracioén, simplificaria de manera trascendental acciones publicas y tendria un
gran impacto a nivel local, de nuevo, como considera Uprimny:

“Las conexiones que la justicia mantiene con el entorno social son

tales que necesariamente se produce en una relacion de
interdependencia entre aquélla y éste, de tal manera que la

" as cifras de la justicia. Uprimny Yepes, Rodrigo; Rodriguez Garavito, César A.; y Garcia Villegas,
Mauricio; en ¢Justicia para todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia, Bogota,
Norma, 2006, Pagina 319.
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comprension del fenébmeno de la justicia requiere una vision integral

que incluya ambas partes*.”

amplia lo de g se cumpla por un tercero o se usen medidas de apremio
como en cualquier sentencia de amparo...

[l Otros elementos facticos a considerar en las resoluciones
jurisdiccionales
En el contexto actual generalizado y sistemético de violaciones a los derechos
fundamentales de la poblacion mexicana que puede saberse a traves de diversos
informes rendidos por organizaciones de la sociedad civil, asi como
organizaciones no gubernamentales, tanto nacionales como internacionales y
organismos protectores de derechos humanos, como Naciones Unidas, Human
Right Watch, Save the Children, Green Peace y Amnistia Internacional,
acompafadas de sentencias condenatorias de la CIDH, permiten advertir la
urgencia de actuar por y para los derechos fundamentales e implica mirar mas alla
de un &mbito legal, involucra el mirar las consecuencias sociales que propaga un

fallo.

La expresion ‘“incluyente” en el titulo de esta investigacion (EI Control
Constitucional de las Politicas Publicas en México, una Propuesta Incluyente)
alude por un lado a incluir al poder judicial en el proceso de las politicas publicas,
especificamente en la etapa de la evaluacion, pero adicionalmente ese adjetivo
indica que en las resoluciones que emita el 6rgano judicial puede considerar como
criterio orientador la opinién de la sociedad civil y pueda designarle como vigilante
del cumplimiento de estas sentencias, es decir, atribuirle el caracter de alertador y
que dé seguimiento del cumplimiento de derechos, tal y como se practica en

Colombia.

Cuando nos referimos a la aportacion y contribucién de otros elementos facticos
para la toma de decisiones del 6rgano judicial, necesariamente sugerimos la

creacion de espacios para incidir en las resoluciones judiciales, espacios para

142 . . agr e . . . . s ..
Uprimny, Rodrigo, Legitimidad y conveniencia del control constitucional de la economia, en ¢Justicia para
todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia, Bogota, Norma, 2006, pagina 393.
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organizaciones, sujetos sociales y terceros involucrados, como expertos en los

temas de bienestar publico.

La influencia que otros elementos facticos tienen en nuestra propuesta es el
reconocimiento y la aceptacion de que la realidad no cambia por decreto, pues
aun y cuando aplaudimos que se haya realizado la reforma constitucional en
derechos humanos de 6 y 10 de junio de 2011, la creacion de la nueva ley de
amparo el 2 de abril de 2012, asi como diversas reformas que a través de esta
investigacion han sido sefialadas como sustento de la evaluacion de politicas
publicas, se reconoce que se requieren cambios institucionales, culturales y

colaboracién tanto de operadores como de destinatarios.

Nuestra propuesta quiere fortalecerse a través de su inclusion, en el sentido de
gue se requieren nuevos elementos y herramientas con tintes juridicos pero
provenientes de un ambito social para empujar hacia el espacio institucional, en el
caso de nuestra propuesta a nivel judicial, sin que ello signifique que sean
desplazadas de otras etapas de las politicas publicas, como el disefio o la

implementacion de éstas.

Nuestra propuesta tiene como referencia inmediata que el control constitucional de
politicas publicas contribuye a la creacion y fomento de un estado social y
democrético de derecho, entonces, no podemos excluir a otros elementos que
pueden mantener la cohesion entre derecho, democracia, derechos y poder
judicial, ya que si esto es asi, es trascendental reconocer y promover espacios de
participacion social que contribuyan con elementos técnicos para la evaluaciéon de
politicas publicas, y que aunque no funjan con un caracter determinante de la

resolucion si influyan como expertos en temas de caracter social.

Es importante tener como brudjula la inclusion, en donde tanto la democracia como
los derechos humanos se ubiquen como dos ejes de articulacion y auto-
implicaciébn que en los subtemas de este capitulo seran explicados con mayor
amplitud, para materializarse en el Amicus Curiae y su relacion con los derechos

humanos- democracia.
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Nuestra tesis da importancia a este tipo de relaciones horizontales dado que sin

derechos béasicos que puedan exigirse y reclamarse judicialmente a través de
mecanismos de garantia no habra un medio para la institucionalizacion juridica de
las condiciones bajo las cuales las personas'*® pueden hacer uso de su autonomia
publica y en los cuales tengan la oportunidad de mostrar tanto su opinién como el
presentar herramientas que ayuden a entender el contexto de la sociedad a la

cual irdn dirigidas sus acciones.

En esa sintonia, la inclusion de otros elementos facticos en nuestra propuesta,
ayudan a determinar los alcances de una decision judicial ya que en muchos de
los momentos se encuentran mas cerca de los problemas y de la realidad de sus
destinatarios, que los funcionarios publicos que la disefian e implementan a nivel

escritorio.

Proponemos que el fortalecimiento de los derechos humanos se da con buenas
practicas e instrumentos de participacion como el Amicus Curiae y que sea
receptado y evolucionado como un mecanismo de apoyo en el proceso de toma

de decisiones, mismo que en los siguientes subtemas sera desarrollado.

A. Intervencion de la sociedad civil organizada en el procedimiento
jurisdiccional
Cuando en el capitulo tres nos ocupamos de aspectos de derecho comparado,
surgio la idea de incluir a la sociedad civil en el procedimiento jurisdiccional, tal y

como lo fue en Colombia y en Peru.

Una preocupacion actual en nuestro pais es la referida en el Programa Nacional

de Derechos Humanos, que indica “Tampoco se ha logrado una interlocucion

143 . P . . .. I . . .
No nos referimos Unicamente a ciudadanos pues seguimos la concepcion de Luigi Ferrajoli que indica:

“Pues bien, de todas estas diferenciaciones y discriminaciones juridicas ha sobrevivido e, incluso, se ha
profundizado dramaticamente al menos una, la existente entre ciudadanos y no-ciudadanos: somos iguales
como ciudadanos, en el sentido de que como tales somos todos igualmente titulares de los derechos de
ciudadania; pero somos desiguales como personas, al no ser los no- ciudadanos titulares de los mismos
derechos que los ciudadanos. En resumen: mientras algunos derechos se atribuyen a todos en cuanto
personas, otros son atribuidos soélo a los ciudadanos. Asi, ha ocurrido que la ciudadania, que en los origenes
del estado moderno desempefié un papel de inclusién, desempefia hoy un papel de exclusiéon.” En “La
Igualdad y sus garantias”; FERRAJOLI, Luigi, Traduccién realizada por Isabel M. Giménez Sanchez.
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efectiva con la sociedad civil ni un espacio fortalecido para lograr un mayor grado

de entendimiento y mejorar la promocion y proteccion de los derechos humanos.
No existen mecanismos eficientes que garanticen la participacion de la sociedad
civil en el disefio, homologacion, implementacion y evaluacion de politicas publicas
y muchas veces no cuentan con los medios necesarios para lograr una incidencia

eficaz en las politicas publicas, por lo cual no se sienten representadas.”

La regulacion que actualmente poseen las organizaciones de la sociedad civil, no
tiene claridad sobre la intervencion en las etapas del ciclo de las politicas publicas.
Su marco juridico lo compone la Ley Federal de Fomento de las Organizaciones
de la Sociedad Civil. No es objetivo de esta investigacion analizarla, sin embargo,

aln muestra rezago, mismo que se enlista a continuacion:

e No incluye derechos, obligaciones y responsabilidades para realizar la
incidencia sobre un tema particular.

¢ Laley fomenta sélo ciertas actividades y regula su actuacion.

o Deficiente regulacion de su constitucion, financiamiento y limita su expertiz
dado que se tiene que prepara para multiples temas, descuidando la
actividad para la que fueron creadas.

La participacion de la sociedad civil no se deberia agotar en la eleccién de sus
gobernantes, sino también en la formulacién, la implementacion y la evaluacion de
las politicas publicas, factor que es imprescindible para cualquier sociedad
democratica. Su insercibn no debe ser sb6lo en el disefio, pues de ser asi
Gnicamente se encargaria de modificaciones legislativas, que aunque no las
demeritamos constituyen cambios mas tardios. Tampoco proponemos que
Gnicamente su intervencién se dé a nivel de implementacién pues entonces la
sociedad civil se encargaria de actuar bajo un esquema de colaboracion. Nuestra
propuesta es que su intervencion se dé en los tres etapas de las politicas publicas;
asi, el que las organizaciones de la sociedad civil sean incluidas en la etapa de
evaluacion de politicas publicas en sede judicial, constituye un trabajo en pro de
los derechos que requiere atencion integral, cambios culturales y estructurales que

pueden desarrollarse a través de su exigibilidad.
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Proponemos que su insercion sea través de un ejercicio de argumentacion para

incidir en la resolucion judicial, sin que puedan modificar la litis constitucional, bajo
tal esquema las OSC daran seguimiento publico e independiente de la actividad
del poder judicial, y se enfrentardn a la falta de publicacién de la informacion, ya
que hay sentencias que no se publican o que su proceso de publicacién es
sumamente tardado, produciendo “choques” de informacion y la dificultad de citar
precedentes que algunas ocasiones s6lo se hallan en versiones estenograficas,
tanto del pleno como de alguna de las Salas de la SCJIN. Ante ello, el reto que
tienen las OSC es argumentar para incidir en la resolucion, dicho ejercicio debera
atender situaciones a posteriori con el fin de convencer sobre el impacto de su
decision, ya sea a favor o en contra de ella, pero con elementos respecto de un

problema publico.

a. Funcién y operatividad de la argumentacion realizada por la
organizacion de la sociedad civil
La intervencion que proponemos que realice la OSC, es a través de la
argumentacion. Argumentar juridicamente, puede entenderse como solucionar la
vieja disputa entre las distintas concepciones del juez, como mero aplicador del
derecho y la vision del juez que reivindica la funcidon jurisdiccional como una
actividad de tipo valorativo, en donde el juez es el factor central en la adjudicacion

de deberes y derechos.

Perspectivas de la Argumentacion Juridica, como la de Atienza y Alexy***, ayudan
a entender desde una vision de juez hacia destinatario. Para tales autores
argumentar implica: la posibilidad de fundar todas las decisiones judiciales en
argumentos publicamente ponderados y constituye un factor suplementario de
legitimidad de la actuacion del poder judicial, de modo que es necesario que las

decisiones estén racionalmente justificadas, es decir, que a favor de las mismas

14 Abogados y Abogadas del Noroeste de Derechos Humanos y Estudios Sociales, Amicus Curiae, p. 5.,
documento electrénico elaborado en el marco del proyecto “Transparencia y democratizacién de los poderes
provinciales” 2006.2007, consultada via electrénica http://andhes.org.ar/wp-content/uploads/2013/06/AMICUS-
CURIAE-presentado-por-ANDHES-en-la-causa-del-Colegio-de-Abogados.pdf
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se aporten argumentos que hagan que la decisibn pueda ser discutida y

controlada.

Sin embargo, la perspectiva que nos interesa es la de actuar como destinatario de
una resolucién judicial, como sociedad civil organizada o como colectividad, en
cuyo caso la argumentacién es un medio de control en un estado democratico de
derecho, que refleja la oportunidad de proporcionar discursos a favor o en contra
de una decisi6bn a tomar, orientando hacia bases metodicas para evitar que la

decision sea producto de la arbitrariedad o sea tomada con sesgo de contexto.

En nuestra propuesta, la sociedad civil se encargara de realizar una actividad
argumentativa con el fin de ofrecer razones que justifiquen la adopcion de una
nueva decision, en especifico cuando a su cargo este la evaluacion de politicas
publicas. Bajo el riesgo que se asume de desbordarse en argumentos, es preciso
mostrar que esta decision, a la cual puede llevar el modelo argumentativo, no
significa dejar de lado las normas legales sino que podriamos decir que se trata de
aplicar, en palabras de Kelsen, “el ordenamiento” en su conjunto, es decir, mirar el
contexto juridico de forma extensa para demostrar la decision mas conveniente

para los derechos fundamentales que se encuentren en pugna.

Este ejercicio argumentativo no se trata de convencer a la parte contraria de que
se tiene la “razon legal”, pero si de persuadir al juez que hemos presentado
mejores argumentos en base a normas y principios que apoyen nuestra
afirmacion, ademas de los comunes argumentos utilizados como el argumento
analdgico, sistematico, pragmatico, de autoridad, es decir, la citacion de
jurisprudencia y otras modalidades como el argumento a simili, a fortiori y
teleoldgico, entre otros; de modo que todo ello, trasladado al control constitucional

de politicas publicas ampliara la perspectiva del juzgador para fundar su decision.

Se asume que los argumentos utilizados con mayor predominancia seran los
persuasivos: aquellos que buscan influir en las actitudes y conductas de los demas
para alcanzar el fin preestablecido, pero de ninguna manera establecemos que la

practica de esta argumentacion se realice con parametros sin fundamento, pues
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en ellos debe primar el enfoque de derechos. Su desarrollo en el proceso

jurisdiccional ayudara a facilitar los puntos esenciales del debate de manera clara
y ordenada contribuyendo asi a la confiabilidad de las resoluciones ante la
sociedad. Nuestra propuesta implica la actuacién de otra préctica: la de interpretar,
cuya tarea le corresponde Unicamente al juez, y acontece cuando la norma
aplicable admite diversos sentidos o significados, y que surge dado que el
lenguaje en el que estdn redactadas las normas es un lenguaje natural, que

adolece de vaguedad y ocasionalmente de ambigliedad.

Segln Tamayo'®

, la “Ciencia juridica es un esquema de interpretacion que
permite entender el comportamiento humano como condicion de normas juridicas”.

Siguiéndolo, Interpretacion, proviene de la latin interpretario, que proviene del

11

verbo interpretor, que significa “servir de intermediario” “venir en ayuda de”; el
verbo interpretos deriva de interpres, que designa al traductor, un intermediario

singular: el que aclaro, el que explica o que hace accesible, lo que no se entiende.

La funcién basica del intérprete, es comunicar a los demas el significado que se
atribuye a ciertas cosas, signos y acontecimientos, pone en conocimiento de los
demas el significado que corresponde a determinados objetos. Por ello, interpretar
es dotar de significado mediante un lenguaje significativo, ciertas cosas, signo,
formulas o acontecimientos, asignando un significado especifico expresado en un

lenguaje.

Nuestra propuesta es que la argumentacion de la sociedad civil organizada se
materialice a través del Amicus Curiae, un documento que ayudara a dar la
percepcion de los hechos y del contexto en que deben leerse por el érgano
jurisdiccional antes de emitir su decision judicial. La funcién que tendra, tomara en
cuenta la operacion mental que realizara el Juez como decisor oficial,
considerando que la realizar4 con ayuda del raciocinio, integrado por los juicios
expresados en forma de silogismos que justifican el intelecto inclinado hacia

alguna de las opciones en disputa; de modo que el Amicus Curiae incidira a través

%> Rolando Tamayo y Salmoran, Interpretacién Constitucional, La falacia de la interpetcién cualitatia, en

Rodolfo Vazquez, Compilador, UNAM, 1993, Pagina 89-133.
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de su opinién en el sujeto de la decision oficial (Juez), suministrandole elementos,

conceptos, categorias que le sirvan de materia prima para llegar a un producto

final: su resolucion.

Sostenemos que dependiendo de los argumentos que presente la sociedad civil
organizada, su funcion variara, de modo que la argumentacién plasmada en el

Amicus Curiae, puede incidir en:

e Lafijacion de hechos y proporcionar ayuda sobre el contexto
e Valorar la intervencion de la decision en consideracion a las circunstancias
externas del contexto, y

e Mirar las consecuencias previsibles de la decision del proceso judicial.
¢Por qué consideramos que es necesario que se lleve a cabo su aceptacion?
Basicamente, la relacion entre derecho, democracia y poder judicial se establece
para el fortalecimiento de un estado constitucional y democrético de derecho, en
donde el papel del juez en una democracia constitucional, es primordialmente:
mantener la coherencia del sistema juridico que tiene implicaciones generales. De
ahi que los tiempos actuales exigen una visidon mas alla de lo legal y juridicamente
establecido, requieren un contexto social, y apartarse de la doctrina que sefalaba
que el juez “no es mas que la boca que produce las palabras de la ley” decir ello
actualmente es reproducir que no tienen raciocinio, y no considerar tres aspectos

fundamentales de los jueces:

¢ Que cuentan con independencia judicial

e Tienen objetividad judicial

e La confianza publica
Consideramos que para emitir una resolucion judicial en el cual estén involucrados
los derechos fundamentales, es importante que el juez mire mas alla de lo que las
partes, sefialen e indiquen, pues la situacion de los derechos en nuestro pais
exige atencion de las consecuencias que puede detonar. Ello implica colocar gafas
humanitarias que les haga saber el alcance de sus decisiones y las consecuencias

que ésta generard, de lo contrario una decision arbitraria y alejada del contexto

169

——
| —



EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS EN

MEXICO, UNA PROPUESTA INCLUYENTE
[ °

cerrara la brecha entre el derecho y la sociedad mutando normas a enunciados

ineficaces e inidoneos.

Teniendo como brujula que el juez tiene responsabilidad social, consideramos que
éste debe optar por la solucibn mas valiosa teniendo en consideracion las
consecuencias previsibles, consecuencias y elementos que puede acercarle un

documento como el Amicus Curiae, que se resefiara a continuacion.

V. Amicus Curiae

El Amicus Curiae es un instrumento de corte eminentemente juridico e institucional
y que en algunos paises tiene un caracter emergente. Se habla de él como un
vehiculo de la democracia, en razén de que participa lo privado en lo publico y
muestra a la sociedad un camino para la expresién en temas de su interés. Se
comporta ademas como un aliado del juez si se fomenta su divulgacion,
informacion y conexion con la realidad que transmiten quienes lo elaboran; y su

relacion se da basicamente con la confianza publica en el poder judicial.
Hay dos perspectivas que ayudan a definirlo:

e Desde una concepcién subjetiva> Se entiende como sujeto procesal
“amigo de la corte”

e Desde una concepcion objetiva-> Hace alusion a la promocién verbal o
presentacion escrita que puede formular cualquier tercero ajeno a un
proceso judicial, siempre y cuando posea un interés justificado en la
resolucion final del litigio con el propdsito de expresar su opinion desde sus
enfoques técnico, juridico, econédmico o cultural, a través de aportes
significativos o de trascendencia juridica o sobre la estimacion de los

hechos para la sustentacion del proceso judicial.**®

¢ Consultado en “El amicus curiae como protector de derechos humanos en México: Una aproximacion al
ideal del Estado de Derecho”; Adalberto Lopez Carballo, consultado en
http://www.uaeh.edu.mx/campus/icshu/revista/revista num13 11/articulos/Cinteotl-13-DERECHO-
El%20amicus%20curiae.pdf
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Una importante referencia para dejar en claro qué es el Amicus Curiae, es el libro

blanco de la reforma judicial de 2006 publicado por la SCJIN, que refiere: “a figura
del amicus curiae es empleada en diversos tribunales con el objeto de permitir que
quienes no se encuentran legitimados procesalmente para intervenir en los
procesos, pero que tienen interés en el tema controvertido, puedan expresar sus

puntos de vista ante el tribunal™*’.

El Amicus Curiae, no devenga honorarios, ni tiene efectos vinculantes,
actualmente, ni siquiera tiene la fuerza para garantizar que su lectura se realice y
no sea simplemente archivado. A nivel general, hay dos tipos de Amicus Curiae: el
publico y el privado. El Publico es realizado por parte del Estado y suele gozar de
amplias prerrogativas y facultades judiciales explicitas, en términos de
competencia y atribuciones expresas. Y el privado, es aquel que requiere del
consentimiento previo de las partes procesales asi como la indicacion de su

financiamiento con el fin de identificar su inclinacion.

Constituye una institucion idénea para gestionar intereses materiales o sustantivos
de corte supra individual que normalmente desbordan por su propia naturaleza a
las partes en un proceso judicial, para incidir en un proceso judicial y contribuir en
el logro de sus propias metas u objetivos, con el fin de corregir los defectos de
argumentacion y representatividad en las discusiones judiciales de trascendencia
social, economica, cultural o simplemente de interés publico, de modo que
constituye una herramienta util en la estrategia judicial nacional e internacional,
debido a sus efectos correctivos y de prevencion compatibles con el ejercicio de la

sociedad civil en actividades jurisdiccionales.

En el control constitucional de politicas publicas, el Amicus Curiae puede fungir
como un excelente instrumento de participacion de la sociedad civil organizada e
incidir y trascender en la decisién que efectle el juez respecto de alguna politica
publica en cuestion. Cabe hacer mencion, que Colombia, fue el primer pais base

para ilustrar la recepcion latinoamericana de la figura del amicus curiae, a través

7 “Libro Blanco de la Reforma Judicial: Una agenda para la justicia en México”, Direccion General de la

Coordinacion de Compilacién y Sistematizacion de Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
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de la figura de “nvitado” en el marco del proceso de inconstitucionalidad. La Corte

colombiana se ha pronunciado sobre dicha figura en el sentido de que:

e Su finalidad es facilitar la obtencion de elementos de juicio, informaciones y
evaluaciones en causas de alto interés publico para ilustrar o
complementar, sin embargo, no define ni decide.

¢ No tiene caracter vinculante, pero puede repercutir en la decisién final.

e No se restringen a planteamientos de indole juridica, porque a aplicacion
del Derecho al caso concreto involucra cuestiones diversas con motivo del
ejercicio de la funcién propia de la Corte Constitucional al momento de
decidir.

¢ No compromete la autonomia de la Corte Constitucional.

e Concreta el propésito de la democracia participativa previsto por la
Constitucion Politica Colombiana.

e Tiene un caracter imparcial

No solo el derecho comparado sirve para justificar su existencia y formalidad pues,
basta decir que los tiempos actuales exigen la existencia de nuevas herramientas
que permitan a la sociedad civil, incidir, evaluar y calificar la legitimacion de la
actuacion del juez constitucional, mas aun cuando sus decisiones judiciales
involucran la reformulacién de sus derechos fundamentales y el alcance de

decisiones estructurales en el pais.

Con todo y lo que se ha resefiado, su regulacién es ausente en México, ya que ni
la Constitucion ni la actual ley de amparo contemplan la figura del amicus curiae
aun y cuando es de corte procesal. Por ello es necesario colmar la laguna de su
regulacion, ya que el no contemplarla es un sintoma del déficit de participacion
democratica en nuestro pais en la toma de decisiones judiciales aln y cuando se

trata de la solucion de asuntos publicos.

En sintesis puede considerarse que los fundamentos del Amicus Curiae son:

e Ellibro Blanco del Poder Judicial de la Federacion, 2006
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e Los acuerdos Generales 10/2007 y 2/2008 del Pleno de la SCIN

e Los articulos 79 y 80 del Cddigo Federal de Procedimientos Civiles de

aplicacion supletoria a la ley de amparo.

México cuenta con escasa participacion del amicus curiae y denota mayor
utilizacion de parte de las instituciones que de las OSC, factor que puede deberse
a que muchas veces son letra muerta para un juzgador al no conocer su funcién o
minimizarla o bien porque la intervencion de la sociedad civil en procesos
jurisdiccionales no tiene tanta publicidad como se quisiera. Pese a ello, aun hay
ejemplos de amicus curiae que han progresado tales como el presentado en la
despenalizacion del aborto, discutido en la SCJIN. Frente a la ausencia de
ordenamiento que lo regule, los amicus curiae aunque adolecen de
reglamentacion nacional, en ocasiones son presentados con base en el articulo
14 de la Convencién Americana de Derechos Humanas y el reglamento de la
Corte Interamericana y Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Los referentes que encontramos para su regulacién son dos acuerdos de la SCJN,
en donde se institucionalizaron parcialmente los amicus curiae limitAndolos

basicamente a ciertos criterios:

¢ Que sean previamente convocados bajo el epigrafe de “prueba para mejor
proveer”, pero sin valor juridico alguno.

¢ Inicialmente se circunscribia a todos los procesos constitucionales, incluso
del amparo, posteriormente se limitd s6lo a controversias constitucionales y

acciones de inconstitucionalidad.

Sin embargo, se tuvo un hallazgo significativo a través de una Iniciativa de ley del
Diputado Obdulio Avila Mayo de la LX legislatura del Congreso General de los
Estados Unido Mexicanos, integrante del Grupo Parlamentario del PAN bajo el
titulo “Propuesta de reforma de Diversas Disposiciones de la Ley Reglamentaria

de las fracciones | y Il del articulo105 de la Constitucién Politica de los Estados
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Unidos Mexicanos'*®”. Dicha propuesta fue desechada. En términos generales, la

iniciativa cubria aspectos importantes al formalizar la puesta en practica del

Amicus Curiae, sin embargo, adolecia de elementos fundamentales:

e Excluia al amparo

e Planteaba la irrecurribilidad de las resoluciones de la SCJN

Cabe resaltar que el hallarse en la décima época la SCIN, no es un adorno ni algo
que Unicamente deba celebrarse, ya que implica cambios y transformaciones
judiciales, como el considerar a la sociedad civil y en términos generales a todos
los mexicanos en sus compromisos de atender cuestiones de interés publico que

no se limitan y agotan en el mero ejercicio del voto.

Indicamos arriba que la regulacién del Amicus Curiae, se da a través de los
acuerdos generales 10/2007 y 2/2008, basicamente contienen los siguientes

aspectos:

e El acuerdo general 10/2007 abarca todos los procesos constitucionales:
amparo, acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales,
mientras que el acuerdo 2/2008 solo acciones de inconstitucionalidad y
controversias constitucionales.

e El acuerdo 10/2007 es mas flexible y abierto en cuanto a que refiere a las
practicas que mejor garanticen y reflejen la libre expresion y participacion
de los especialistas convocados y ministros instructores.

e EIl acuerdo 10/2007 refiere a que la SCJIN por decision el pleno es la
facultada para convocar a los especialistas, mientras que en el 2/2008 se
plantea la practica de que cualquier privado, grupo de interés o institucion
publica quien justifique su interés en la intervencion concreta de amicus

curiae calificada a su discrecion por el propio tribunal.

8 |niciativa consultada en http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/60/2007/abr/20070410-1.htmI#Ini20070410-
8
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e Ambos acuerdos refieren a la SCIN actuando en pleno, excluyendo

entonces la actuacion en salas, tribunales colegiados y unitarios asi como
los juzgados de distrito.

e El acuerdo 10/2007 otorga un espacio de 15 minutos para la intervencién
del “especialista” en una sesidn publica convocada por la SCJN, a
diferencia del 2/2008 que da so6lo 10 minutos.

e Ambos acuerdos refieren que el objeto de la participacion del amicus curiae
sb6lo es en cuestiones técnicas, dejando de lado que también aportan
hechos y ayuda en el contexto.

e Ambos acuerdos plantean la hipdtesis cerrada a asuntos de interés publico

y no cuestiones de particulares

Resefiado su marco de regulacion, su implementacion va mas alla. Puesto que la
participacion de diversos grupos tanto privados como grupos de interés y de la
sociedad civil, asi como de diferentes instituciones se realiza para corregir los
defectos de argumentacién o representatividad que pudieran existir en las
discusiones judiciales de trascendencia publica’*®. De modo que el amicus curiae
opera en la correccién de la argumentacion y en el control de las decisiones
judiciales adoptadas en las sentencias, colmando déficits de representacion
necesarios en una sociedad democratica. Ademas de operar como una
herramienta de apoyo para el juzgador, tiene un alto potencial a favor de la justicia
colectiva conectandose con intereses supraindividuales y erigiéndose como un
despresurizador social a favor de reconfiguracion de los derechos fundamentales

en el proceso judicial, pues privilegia el modelo de la democracia participativa.

Nuestra propuesta es que frente a los beneficios que dejan su implementacion y la
facil adaptacion a contextos vigentes, debe considerarse como parte del control
constitucional a través de la argumentacién y procesos judiciales en que se tome

la decision, cuando involucran un interés publico. Porque el amicus curiae esta

149 . . « . . .. . ..
Mario Fernandez Valle, “Acceso a la Justicia, democratizaciéon del proceso judicial y propuestas para una

regulacion general del Amicus Curiae”, Documento de Politicas Publicas, CIPPEC, Buenos Aires, Ocutbre
2005, Apud. Andres Napoli Y Juan Martin Vezzuela, “El amicus curiae en las causas ambientales”
Consultados en http://cippec.org/esp/pics/Politicas%20Publicas-Recomendacion%20N17-
Amicus%20curiae.pdf
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comprometido con dos tareas esenciales que realiza el juzgador: la interpretacion

y la argumentacion juridica, que en conjunto expresan el significado que se le
dota a los textos juridicos objeto de su intervencion en sistemas de derecho
escrito, con ello, directamente impactan en la resolucién y abarcan desde
aspectos sociales hasta aspectos técnicos de los cuales el juzgador puede ser
ignorante, pues el amicus curiae, puede ayudar en el mejor entendimiento de los
hechos del caso y las circunstancias externas del contexto, o de las
consecuencias previsibles de la decision del proceso judicial.

Los lineamientos bajo los que proponemos que prospere el Amicus Curiae, son:

e La inclusiébn de esta figura en el juicio de amparo, en la actual ley de
amparo o al menos en un acuerdo general de la SCJIN.

e La fijacion de reglas procesales para su implementacién, tales como plazos
y requisitos para exponerlo a la SCIJN en mas de 10 minutos, como
actualmente se plantea, pero ademas en los Juzgados de Distrito,
Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito.

e Presentacion sélo en asuntos de interés publico.

e Las OSC’s con dicha participacion podran coadyuvar a la evaluacion de
politicas publicas mediante la utilizacion de argumentos juridicos de manera
gue utilicen un leguaje concreto, sencillo y asequible.

e Su inclusidon serad un factor orientador y esclarecedor del contexto, sin
embargo, no sera determinante para la resolucién de un asunto ni tendran
efectos vinculantes los argumentos expuestos.

e Su tramitacién debe ser publica y debera ser expuesta en el sitio web de la

SCJN por tratarse de un tema de interés publico.
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Lo resefiado anteriormente nos conduce a las siguientes conclusiones:

El término “politica” proviene del griego polis: “ciudad”, esto es, la
comunidad integrada por un agregado de hombres que residian sobre un
territorio delimitado y que constituia una entidad politicamente
autosuficiente dirigida por un gobierno autbnomo. Polis hacia referencia a
los asuntos que eran de la incumbencia de dicha colectividad: los asuntos
publicos.

En inglés, de la misma raiz griega, se han derivado dos palabras que se
refieren a significaciones que en el castellano quedan incluidas en el mismo
término politica: 1. POLICY.- Arte, astucia, prudencia, sagacidad en la
direccion y el manejo de los asuntos publicos. Curso o plan de accion,
particularmente politica, direccion de los negocios publicos. POLITICS.- La
ciencia o arte que trata de la administracion y el manejo de los negocios
publicos.

La politica en funcién a las politicas publicas puede entenderse como: Una
actividad primordialmente de direccibn, y de manera secundaria de
administracion, basada en relaciones de poder, bajo la cual se atenderan
los intereses o0 necesidades que reposan en un Estado, consideradas como
asuntos publicos, con el objetivo de llegar a acuerdos multiples, variables y
con variedad de intereses para el mantenimiento de un orden comun.

Un problema publico implica darle tratamiento publico a aquello que sea de
interés o utilidad comun o colectiva, y que de manera simultanea origine
tanto el sentido de la politica como la naturaleza, funcién, ambito y
responsabilidad del Estado.

Un problema publico puede entenderse como aquellos impedimentos que
un Estado debe resolver para satisfacer las necesidades de la sociedad y
que constituyen derechos.

Las politicas publicas constituyen un conjunto de acciones y decisiones,

legalmente adoptadas por los poderes publicos que en ocasiones cuentan
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con la participacion de los actores sociales publicos y/o privados. Estan

orientadas a resolver un problema de naturaleza publica o que afecta a un
determinado grupo de individuos en relacion con la proteccion progresiva
de sus derechos, para cuyo fin se destinan una multiplicidad de recursos:
técnicos, humanos, fisicos y econémicos.

La evaluacion de las politicas publicas en sede judicial, se da a través de su
control constitucional con el fin medir su grado de apego con la constitucion,
pero también de valorar su impacto, alcance o bien su fracaso, y asi
advertir a quienes la disefiaron, que la decision que tomaron no fue la méas
factible o eficaz y pueda asi, modificarse o eliminarse por completo en el
futuro.

Las Politicas Publicas se desarrollan en la forma de gobierno. Su
desenvolvimiento se halla en este espacio ya que contestan a la pregunta
¢.Como hacerlo?, es decir, como concretar un Estado Democratico,
haciendo uso de las instituciones juridico-politicas y sociales que lo
conforman.

Las Politicas Publicas si son normas juridicas en razon a que constituyen
un acto de voluntad a través del cual se establecera una conducta a realizar
a través de una permision, obligacién o prohibicion.

Las politicas publicas como directrices, es decir, medios de optimizacion
reflejan resultados graduables, no impide que sobre ellos no se realice un
control de constitucionalidad. Al ser consideradas como normas
programaticas que disefian y llevan a cabo politicas, procuran el mayor
grado de satisfaccion posible de los diversos fines o directrices, y en ellas
reposa la discrecionalidad de los poderes politicos en cuyos cuales se
admite un juicio de eficacia graduable.

Los poderes encargados de cumplir con las obligaciones expresadas a
través de Politicas Publicas son en primer lugar los poderes politicos a
quienes corresponde la regulacion normativa y la actuacion administrativa
destinada a volver efectivos los derechos. En segundo lugar, al Poder

Judicial le corresponde: actuar cuando los demas poderes incumplan con
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las obligaciones a su cargo, sea por su propia accion, por no poder evitar

que particulares afecten el bien que constituye el objeto del derecho o por
incumplir con las acciones positivas derivadas del derecho™®.

Para promover los derechos es necesario que éstos sean fijados como
prioridades sexenales y que no se agoten con cada sexenio con el fin de
que sean correspondidos con dinero publico para su concrecion, de ahi que
las Politicas Publicas dependan siempre del gasto publico que el Estado
quiera dedicar.

Un doble caracter de los derechos fundamentales en una primera faceta le
otorga a la persona un derecho de defensa y le impone al Estado un deber
de abstencion; y en una segunda faceta, estos derechos adquieren la
condiciobn de normas-principios que conformaran el sistema de valores
predominante en el ordenamiento juridico, los cuales impondran deberes de
accion y prestacion al Estado.

Es en el control juridico, en el que las politicas publicas nos interesa que se
hallen, pues requieren de argumentos en donde sean juzgadas con un
razonamiento juridico y en el que su juzgamiento constitucional determine
la adecuacién o idoneidad que éstas muestren a través de todo el ciclo por
el que son construidas.

Las sentencias ad-hoc para las politicas publicas son las sentencias
exhortativas. Bajo esta denominacion puede agruparse un conjunto de
sentencias que establecen recomendaciones o directrices al o6rgano
legislativo, llamandolo a legislar sobre determinadas materias con
determinadas orientaciones o principios para actuar dentro del marco
constitucional, de no hacerlo asi el legislador, podria venir una sentencia
posterior que declare la inconstitucionalidad de la norma respectiva o

incluso para subsanar omisiones estatales a cargo de un tercero.

Abramovich, Victor y Courtis, Christian; Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos

sociales; 2003, consultado en
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/apuntes-sobre-la-exigibilidad-

judicial-de-los-derechos-sociales-2.pdf
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Los Estados deben dirigir todo su actuar de conformidad con ciertos

principios de derechos humanos, lo cual pasa, fundamentalmente, por el

disefio de sus planes y politicas de desarrollo y, en general, de toda la

politica publica del pais, de tal modo que las obligaciones generales

funcionan como conectores operativos de la accion estatal en funcion de los

derechos humanos.

El interés legitimo es una forma juridica favorecedora para accionar la

exigibilidad de derechos. La suplencia de la queja en tratdndose de

derechos sociales para las politicas publicas resulta un beneficio en el que

indudablemente muchos grupos sociales pueden ser auxiliados

juridicamente.

En el proceso de las politicas publicas, desde un plano formal, se advierte

gue no se contempla rol alguno para las organizaciones de la sociedad civil,

pues generalmente se ocupan de curules sin voto, Unicamente con voz.

El fraccionamiento de derechos fundamentales en generaciones sirvié para
identificar como es que han ido adquiriendo valia y reconocimiento y cémo
ha sido el escenario de las luchas que han existido con el fin de dotarlos de
vigencia, es decir, los fines practicos y de esquematizacion histérica que
ayudan a entender lo dificil y costoso que ha sido adquirirlos.

En la expresion “derecho fundamental” se detecta una dimension juridica
gue no existe en la de derechos humanos, es decir, los identifica como
aguellos derechos que gozan de una efectiva proteccion juridica que faltaria
en los derechos humanos, ubicados exclusivamente en una dimension
moral.

Los derechos de primera generacién, son esencialmente individuales cuyas
caracteristicas es el ser derechos de defensa, denominados derechos civiles
(derechos a la vida, a la integridad fisica y moral, dignidad, justicia, igualdad
y libertad en sus diferentes manifestaciones individuales de pensamiento,
conciencia, religion, opinidn, expresion y movimiento) y politicos (derechos a
participar en la organizacion estatal, elegir y ser elegido y agruparse

politicamente);
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La esencia de los derechos de la segunda generacién, era dar solucion a

ciertos problemas sociales a través de la intervencion del Estado, y la
relacion que guardan con los derechos de primera generacion, es la
constante pretension de ser un apoyo real, porque dificilmente se pueden
ejercer los derechos civiles y politicos si no se tiene un minimo de ingresos
econdémicos, una proteccion contra la enfermedad o un nivel cultural minimo.
Por ello, en conjunto con los derechos de la Primera Generacion, configuran
un nuevo modelo de Estado que se denomina Estado Social de Derecho.

La tercera generacion de derechos refleja derechos muy basicos, y de los
gue se ha empezado a hablar hace poco: se trata del derecho a vivir en una
sociedad en paz y a desenvolverse en un medio ambiente sano, y estan
concatenados con los de la primera generacién puesto que es evidente que
si no se cumplen estos derechos no parece posible que se puedan ejercer
los de las dos generaciones anteriores, por ello s6lo pueden garantizarse
mediante la participacion solidaria de todos los miembros de la sociedad: el
Estado, los individuos, las organizaciones publicas y las organizaciones no
gubernamentales.

Desde un ambito internacional la contribucién a las politicas publicas que
realizaron organismos internacionales, fue a través de estudios que
reflejaban con indicadores sociales, la situacion social, la distribucién del
ingreso, las necesidades insatisfechas, y la condiciones de vulnerabilidad al
gue estaban sujetos los habitantes de los paises endeudados, dando paso
asi a su introduccion como evaluadores de politicas publicas.

El Plan Nacional de Desarrollo (PND) es el instrumento mas notable en
materia de politica publica en México, pues a través de €l se esbozan los
programas sectoriales, institucionales, regionales y especiales que
ejecutaran las diferentes dependencias y entidades.

El PND fija las lineas sobre las cuéles operara su gobierno, son lineas sobre
las que priorizara a nivel de reformas legislativas o con impacto desde el

ejecutivo sin necesariamente involucrar al érgano judicial.
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Los Comités de Planeacion de Desarrollo Econémico y Social son uno de los

mecanismos de coordinacién que engloba las acciones de los tres érdenes
de gobierno y los sectores social y privado son.

El CONEVAL, es un oOrgano consultivo que prepara indicadores sobre
politicas publicas sin que llegue a evaluarlas, por ello es imprescindible
contar con un Organo que cuente con recursos humanos y elementos
tedricos y empiricos con la finalidad de agregar el componente
verdaderamente cualitativo al andlisis para enriquecer su resultados, en
caso de no contar con ellos que los capacite con el fin de contar con esta
importante etapa de evaluacion, para que con ello desde el Poder Judicial
Federal se evaliuen las lineas de que atienden problemas publicos: las
Politicas Publicas.

El INEE coordinara el Sistema Nacional de Evaluacion Educativa y se
vincula con las Politicas Publicas pues evalia al personal docente y la
infraestructura de la educacion, sin embargo, lo realiza sin estudiar de fondo
ni con un analisis con un enfoque pedagdgico el impacto de la educacion en
México, por ello su papel sera el mostrar cifras con las que sustente que la
rotaciéon de docentes mejora la calidad educativa sin seriamente demostrar
el enfoque que tendria que tener una educacion de calidad holistica, como lo
han recomendado organismos internacionales, tal es el caso de UNESCO o
el Comité de Derechos del Nifio.

El vinculo entre participacién, sociedad civil y politicas publicas es directo, ya
gque éstas son agentes relevantes para ensanchar o reducir las
oportunidades de participacion y ejercicio de diferentes formas de
ciudadania.

Las OSC conservan un horizonte de ampliacion de derechos como marco de
su accion, sin embargo, ello supone un discurso universalista, que
sobrepasa su propia capacidad de accion, de ahi que la sociedad civil no
puede obtener por si misma la solucion y puesta en practica de los derechos

gue pregona por su propia limitante.
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La concertacion entre Estado y sociedad civil puede darse a diferentes

niveles y en funcién de distintos objetivos, de ahi que puede ser una
modalidad para facilitar la adopcion de decisiones de impacto social en
ambitos no adecuadamente representados por el sistema politico.

La participacion de los ciudadanos organizados facilita la articulacion de las
demandas sociales, aumenta la conciencia y virtudes civicas de la sociedad
en la deliberacion de asuntos publicos y obliga a la burocracia a realizar sus
trabajos con mayor eficiencia.

El amparo es un medio de control constitucional que tienen las personas
para defenderse de la actuaciéon u omision de la autoridad, asi como de
normas generales. Su relacién con las politicas publicas es que sus fallos
contribuyen al desarrollo progresivo de los derechos fundamentales. Toda
violacién de derechos sociales, sea consecuencia de la falta de accion y de
aplicacion de ciertas obligaciones del Estado, seran plenamente exigibles y
reparables, por lo que dejan de ser meros derechos programaticos de
caracter discrecional, para pasar a ser derechos exigibles en el ambito
jurisdiccional del amparo mexicano., en razén a que se puede cuestionar su
regularidad constitucional.

Por decision judicial, no hay una nueva jerarquia de tratados
internacionales, puesto que estos siguen subordinados a la Constitucion,
cuestion que en principio puede ser regresiva a los derechos y contradice el
principio de progresividad y universalidad de los derechos humanos.

En el asunto de la comunidad Mini Numa se analiz6 el contenido y objetivos
del Modelo Integrador de Atencion a la Salud (MIDAS), mientras que en el
asunto de fumadores se analizaron los decretos emitidos para la Proteccion
a la Salud de los No fumadores, por lo tanto, en ambos asuntos, se
observaron principios en sentido de directrices 0 mandatos de optimizacion.
En el asunto Mini Numa, el Juez de Distrito llevé a cabo la evaluacion de la
politica publica en materia de salud en tanto que dispuso que los resultados
de dicha implementacion no cumplian con los objetivos de éste y realiz6

una comparacion entre objetivos y resultados.
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En el caso de fumadores, la SCIN no llevé a cabo evaluacién de politicas

publicas pues se limit6 a examinar la medida de acuerdo a criterios de
racionalidad pero no examino si ello resultaba ser la medida mas idonea.
Tanto en la sentencia sobre el asunto de la comunidad Mini Numa, como en
los asunto de fumadores, se tomaron en cuenta los niveles de proteccion
minimos de los derechos y la proteccidon de poblaciones especialmente
vulnerables por lo que puede confirmarse que en sus resoluciones si primo
el enfoque de derechos, sin embargo, ninguna de las dos sentencias
analizadas contiene la inclusion de indicadores de evaluacion de los
programas Yy la transparencia en la rendicibn de cuentas, por lo que se
incumple con una perspectiva de la progresividad de derechos, en tanto
que los deja sin una proteccion de monitoreo, generando Unicamente
sentencias interpretativas sin un componente de exhortacion y vigilancia de
derechos.

La intervencion de organos judiciales en las politicas publicas en nuestro
pais si se realiza, pero endeble, puesto que lo efectia sin fijar plazos
especificos para hacer eficaz al derecho y su fallo, asi como la falta de
pronunciamiento sobre nuevos esquemas de presupuesto y acciones
prioritarias.

En Colombia, en la sentencia que declar6 el estado de cosas
inconstitucional se observa la existencia de plazos especificos y por los
cuales la Corte mandé que se llevaran a cabo acciones especificas, lo cual,
aparte de ser un gran elemento en una sentencia expresa compromiso y
legitimacion de un dérgano judicial como actor relevante de politicas
publicas.

En las sentencias colombianas analizadas se argument6 de conformidad
con los niveles de proteccion minima de los derechos y la proteccién de
poblaciones especialmente vulnerables por lo que puede confirmarse que

en sus resoluciones si primo el enfoque de derechos.
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En la sentencia que declaré un estado de cosas inconstitucional, declard

que las politicas publicas fueran incluyentes, participativas y armonizadas,
pero ademas generaron acercamiento con problemas de la realidad social.
La solidez de los fundamentos y argumentos expuestos por la Corte
Colombiana en un asunto como fue el desplazamiento forzado, permite
mirar que la intervencion de drganos judiciales se puede realizar con
argumentos fuertes, decisivos y especificos para la construccion de
politicas publicas, y que el érgano judicial puede operar como el mediador
entre los derechos y su eficacia.

En el caso de Perd, sus sentencias resultaron innovadoras y amplias en
tanto que identificaron aspectos internacionales y de derecho comparado
qgue transversalizaron sus resoluciones, su enfoque de derechos y el
aspecto de monitorear y vigilar la implementacién de derechos permite
apreciar que es un organo judicial fuerte y que atiende los mandatos
constitucionales con un alto grado de interpretacién, el Unico aspecto que
olvid6 en las sentencias analizadas fue la fijacion de plazos especificos
para la implementacién de los programas o acciones tendentes a preservar
el derecho, y por otro lado la inclusion de la sociedad civil y acciones
comunitarias.

Controlar judicialmente las politicas publicas permite decir si los resultados
son medibles o si por el contrario el establecimiento de indicadores no
podra ser posible, implica la comprension de un deber de monitoreo y
rendicion de cuentas, que clarifica presupuestos y fomenta transparencia en
la rendicion de recursos.

La intervencion judicial desde un aspecto incluyente en el que la sociedad
civil organizada sea un actor relevante, contribuye a fomentar el
acercamiento o involucramiento de los beneficiarios en las reglas y agentes
que disefian e implementan politicas publicas, por ello fomenta la
participacion e inclusion de la sociedad civil en agendas publicas.

La evaluacion de politicas comprende el desarrollo de nuevos derechos o

bien el reconocimiento de ampliacion de derechos por parte del 6rgano
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judicial con una exhortacién tanto al ejecutivo como al legislativo y valora la

participacion social en tanto que permite la apertura de exigibilidad de
derechos en un sector de la sociedad en la que los intereses de las
personas (fisicas) quedan insatisfechas por no tener suficiente
representacion politica en entidades que pueden presentar una accion de

inconstitucionalidad.

Controlar constitucionalmente una politica publica es necesario ante la falta
de accion o implementacion de otras autoridades estatales en la garantia
de los derechos, es decir, en cuanto las politicas publicas contribuyen al
pleno ejercicio de los derechos, la poblacidén tiene motivos para acudir a los
mecanismos judiciales para reclamarlos.

Planteamos que el juez federal al ser el controlador de politicas, no puede
reemplazar el debate politico y la responsabilidad de los actores politicos,
debe ser independiente frente a los solicitantes, tener capacidad
pluridisciplinar y acceso a la informacién y garantizar la publicidad de datos
e informacién publica que involucre su resolucion.

Es deber de los jueces dotar de contenido a las normas y hacerlas
efectivas, mediante un ejercicio argumentativo y de interpretacion que dé
cuenta de sus razones y permita una observacion por parte de la sociedad.
Controlar judicialmente una politica publica se logra a través de la
argumentacion e interpretacion de los derechos fundamentales por parte de
los jueces federales dada la inmediatez que esto implica, de modo que sus
mandatos deben ser concretos para la proteccibon de un derecho
fundamental con la mayor disminucién posible de discrecion judicial.
Controlar constitucionalmente las politicas publicas, a través de la actuacién
del Poder Judicial Federal, no debera convertirse en un patron de actuacion
regular, aceptado y generalizado, ya que si el nimero de amparos
promovidos es alto, puede entenderse como una sefial de ausencia de
politicas publicas en materia de derechos sociales o0 como sintoma, de que

pese a su existencia, tales politicas presentan deficiencias.
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Los tratados internacionales al ser pormenorizados por comités

internacionales fijan una serie de prestaciones y criterios de orientacion
para Tribunales de Justicia locales que sirven para determinar si una
politica publica es progresiva a los derechos fundamentales.

El Poder Judicial Federal no tiene la tarea de disefiar politicas publicas, sino
la de confrontar constitucionalmente el disefio y/o su implementacion con
los estandares juridicos aplicables y, en caso de hallar divergencias,
reenviar la cuestion a los 6rganos pertinentes para que ellos reaccionen
ajustando su actividad.

Las sentencias exhortativas forman parte de nuestra propuesta ya que
permiten no solamente controlar constitucionalmente politicas publicas sino
fungir como resoluciones mediadoras que operan como una confirmacion
de la no invasion de esferas competenciales, sin embargo, existen matices
para reparar judicialmente una politica publica, ya que si existe una politica
publica, se verificard su constitucionalidad; si existe una politica publica que
fue implementada y esta resulta constitucional hay que evaluar sus
resultados y si no hay politica publica, hay que ordenar su disefio e
implementacion.

El Poder Judicial Federal al controlar constitucionalmente y evaluar las
politicas publicas, emite sentencias exhortativas limita la discrecionalidad
del legislador, ya que el legislador podra cubrir el eventual estado de
inconstitucionalidad.

La labor de los jueces constitucionales contribuye al desarrollo de principios
constitucionales formulado en lenguaje de derechos, de modo que se hallan
en mejor posicion que el legislador para el desarrollo de un discurso
constitucional de reivindicacion de los derechos fundamentales, incluyendo
el hecho de que se posicionan como personas sujetas a exigencias de
motivacion y justificacion sustentadas también en la propia constitucion.

La proteccion jurisdiccional se vuelve efectiva cuando lo establecido en una

sentencia judicial de tipo exhortativa se realiza en el plazo que fijé6 para no
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considerarlo inconstitucional o bien cuando la o las autoridades vinculadas

a su cumplimiento siguieron la “ruta” establecida en dicha sentencia.

La base del cumplimiento de una sentencia, yace en nuestra constitucion y
fija la obligacion de todas las autoridades de cumplir con los derechos
humanos en consideracion a sus principios.

La implementacion y cumplimiento de sentencias dependen de forma
directa de la voluntad estatal de detener, impedir y prevenir violaciones
sisteméticas de derechos o de accionar el aparato estatal en pro de los
derechos.

La publicidad de las sentencias implica poner en accién el derecho a la
informacion y juega un rol importante en la progresividad de los derechos
fundamentales, pues exhibe politicamente a los dérganos que estan
involucrados en cumplirla, y hace saber a los accionantes del amparo de los
lineamientos a los cuales deben sujetarse las autoridades vinculadas a su
cumplimiento.

El control constitucional de politicas publicas contribuye a la creacion y
fomento de un estado social y democratico de derecho, por ello no se
puede excluir a otros elementos que pueden mantener la cohesion entre
derecho, democracia, derechos y poder judicial.

La inclusion de otros elementos facticos en el control constitucional de
politicas publicas ayuda a determinar los alcances de una decision judicial
ya que en muchos de los momentos la sociedad civil se encuentra mas
cerca de los problemas y de la realidad de sus destinatarios, que los
funcionarios publicos que la disefian e implementan a nivel escritorio.

La regulacién que actualmente poseen las organizaciones de la sociedad
civil, no tiene claridad sobre su intervencion en las etapas del ciclo de las
politicas publicas.

Las OSC’s tienen como reto argumentar para incidir en la resolucion, a fin
de atender situaciones a posteriori con el fin de convencer sobre el impacto
de su decision, ya sea a favor o en contra de ella, pero con elementos

respecto de un problema publico, y que dicho ejercicio se materialice a
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través del Amicus Curiae, un documento que ayudara a dar la percepcion

de los hechos y del contexto en que deben leerse por el 6Organo
jurisdiccional antes de emitir su decision judicial.

En el control constitucional de politicas publicas, el Amicus Curiae puede
fungir como un instrumento de participacion de la sociedad civil organizada
e incidir y trascender en la decision que efectle el juez respecto de alguna
politica publica en cuestion, pues opera en la correccion de la
argumentacion y en el control de las decisiones judiciales adoptadas en las
sentencias, colmando déficits de representacibn necesarios en una
sociedad democratica.
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