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Nota Preliminar:
El constitucionalismo frente a los desafios
de la pobreza

Pedro P. Grdandez Castro

I

ste volumen intenta responder algunas preguntas éticas y otras juridicas.

{Cuin comprometidos estamos los abogados con las exigencias de justicia

de nuestro tiempo? Si el Derecho se funda en los valores fundamentales
como la igualdad, la justicia, la dignidad o la libertad, ¢cémo es que no se revela
frente a la pobreza, que es sin duda, donde con mayor claridad se ven comprome-
tidos estos valores? {Por qué nuestras Cortes y Tribunales en América Latina no
se han atiborrado de demandas presentadas por los pobres exigiendo sus derechos
bésicos, que se encuentran declarados en las Constituciones a lo largo de nuestro
continente? {Ha llegado la hora del encuentro entre los pobres y el Derecho?

Aun cuando no es ficil establecer un concepto que capte en toda su di-
mensién el significado del ser pobre, podemos convenir en que se trata de una
situacién que coloca en un estado de indefensién permanente al ser humano,
debido fundamentalmente a carencias materiales basicas para subsistir. Un
estatus de vulnerabilidad permanente (Status vulnerabilis) no elegido, sino en
muchos casos impuesto por una situacién estructural. La pobreza no es una
extensién residual del mercado de las oportunidades como nos sugieren a veces
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algunos economistas, sino una situacién mantenida por un sistema estructural
de injusticias y desigualdades que se solapan con las propias declaraciones de
derechos en los textos legales y constitucionales.

Por ello, el primer objetivo al abrir un debate sobre estos temas quiza sea tomar
conciencia de la dimensién del problema. Muchas veces no basta que los derechos
se reconozcan positivamente si no se tiene suficiente empatia con ellos, es decir, si
no somos capaces de sensibilizarnos de su importancia. Creo que algo de esto pasa
con la pobreza y el discurso de los derechos. Se trata, primero de asumir sin vaci-
laciones que la pobreza constituye una seria violacién permanente de los derechos
fundamentales y una afrenta a la dignidad humana, para luego, plantearnos con toda
honestidad si es posible, desde el Derecho, cambiar o mover las estructuras sociales
que permiten que estos niveles de injusticia se mantengan. Esto porque en América
Latina, los diagnésticos mas simples e intuitivos sobre el problema de la pobreza y la
exclusién han terminado fuera de la 6rbita del Derecho. No obstante, en los dltimos
afios, luego de multiples ensayos y fracasos en esa direccién, las miradas han vuelto
al Derecho. También entre nosotros, la caida de las dictaduras ha abierto las puertas
para las promesas del constitucionalismo de los derechos. La condicién es, en todo
caso, que el constitucionalismo vuelva su mirada a los més vulnerables, esto es, que los
reclamos de los pobres tengan asidero en el programa del Estado Constitucional.

Se trata ahora de leer comprometidamente las promesas de la Constitucién.
Nadie niega que los Estados Unidos de Norteamérica vivia bajo una Constitucién
que se concebia como “la ley suprema de la tierra”, antes del famoso caso Brown
de 1954y, sin embargo, la discriminacién racial, como lo ha puesto de manifiesto
elegantemente Owen Fiss al comienzo de este volumen, constituia un verdadero
acto de crueldad y exclusién contra una raza a la que se le arrinconaba a vivir
postrada en la miseria. Ser negro era al mismo tiempo ser pobre.

El problema de la raza es pues, al final, un problema de pobreza y exclu-
sién. También entre nosotros asi lo vio José Carlos Maridtegui a inicios del siglo
XX, cuando afirmaba que el problema del indio era el problema de su exclusién
doble: como indio y como pobre. Pese a los afos transcurridos, sustancialmente
el problema del indigena no ha sido resuelto en nuestro pais, porque es un pro-
blema de estructuras. La pregunta es entonces, de nuevo, si pueden removerse
las estructuras de la exclusién a partir del discurso y la préctica de los derechos.

Las Constituciones prometen muchas cosas, y sus mensajes mas profundos
no siempre se encuentran en el texto expreso y en las lecturas obvias. A veces hay
que hurgar con cierta insistencia y mucha creatividad en busca de respuestas. No es

4z|



Nota preliminar: El constitucionalismo frente a los desafios de la pobreza

casual por ello que en la prictica judicial norteamericana, los casos mas importantes
decididos por la Corte Suprema supongan al mismo tiempo verdaderas hazafas de
creatividad e ingenio al servicio de los derechos. En esta direccion, lo que ha cambiado
también entre nosotros en los Gltimos afios es nuestra compresién de la democracia,
que ya no se reduce hoy a la garantia de la propiedad, el voto y los procedimientos
parlamentarios. Una parte importante de las promesas constitucionales se han podido
concretar a través de las actuaciones de los jueces, imitando asi la prictica judicial
norteamericana que ha conocido enormes triunfos a favor de los derechos.

Se trata de un cambio auspicioso de actitud y compromisos. El constitu-
cionalismo de los derechos ha dejado, de este modo, abierta las posibilidades
de nuevas lecturas de la Constitucién. Un constitucionalismo que asume como
punto de partida ético a la dignidad de la persona, el mismo que dotado de un
cardcter normativo, deja de ser s6lo un elemento retérico y se convierte en un
principio-derecho exigible y en el fundamento de los derechos fundamentales,
tal como se lee en el primer articulo de la Constitucién: “La persona humana 'y
la defensa de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

II

Siasumimos el constitucionalismo en serio, la pobreza deberia verse como
la ofensa mas denigrante a la dignidad, porque rebaja la condicién de ser humano
convirtiendo a las personas en mendigos. Antes que titulares de derechos, se convierten
en destinatarios de promesas y medios para la realizacién de politicas asistenciales
que degradan su condicién de seres libres e iguales en dignidad. Incapaces de forjarse
un destino en libertad, los pobres parecen arrinconados a aceptar como dadivas de
misericordia los vasos de leche que derrama la abundancia del programa neoliberal.
Como quiera que el plantear una critica racional a estas politicas que instrumentali-
zan al ser humano, atacando su dignidad y su libertad, es visto como “politicamente
incorrecto”, no hay quien salga al frente del debate, quiza también debido a que
el asistencialismo ha generado sus propios “liderazgos” en la casta politica que
utiliza a la pobreza y a la exclusién como armas de captacién de votos.

A partir de comprender la dimensién del problema, muchas son las alter-
nativas para el combate de la pobreza. No obstante, de todas esas opciones, poco
se ha explorado en nuestros paises las posibilidades de las acciones o demandas
judiciales. Como confiamos poco en lo que los jueces pueden hacer por los de-
rechos, quizad debido a que muy poco han hecho atin para merecer confianza,
olvidamos que el constitucionalismo, a la par que ha proclamado derechos de
todos frente a todos, también ha empoderado a los jueces para su eficaz defensa. El
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constitucionalismo de los derechos confia en los jueces, espera que las promesas de
la Constitucién puedan hacerse realidad gracias a la accién de la justicia y, en conse-
cuencia, la lucha contra la exclusién por razones de pobreza deberia encontrar en la
accién de la justicia un importante campo para la liberacién de los pobres.

En el Pert el camino de la lucha judicial contra la pobreza lo ha sefalado
el Tribunal Constitucional en los primeros afos de la transicién democratica.
Una sentencia emblematica es la del caso Mesa Garcia (Exp. 2945-2003-AA),
en donde la recurrente, una paciente con VIH/SIDA, present6 una demanda
de amparo contra el Ministerio de Salud (MINSA) para que se le brinde aten-
ci6n médica integral, pues manifestaba su imposibilidad material de asumir los
costosos tratamientos que requeria su enfermedad. La pobreza aqui se expresa
como imposibilidad de acceder a servicios de salud. La procuradora puablica del
MINSA reconocié la existencia de la obligacién de satisfacer la dignidad y los
derechos fundamentales a la vida y a la salud, pero negé que sea el Estado el que
en todos los supuestos deba asumir tal obligacién.

Resulta sintomdtica la respuesta que desde la administracién del Estado se
da al problema. Al no aceptar que el MINSA ostenta la posicién de garante del
derecho a la vida y a la salud, se evidencia un problema en la propia organizacién
del sistema estatal. Una vez presentada la demanda, el problema se trasladé al campo
jurisdiccional, desde donde se pudo institucionalizar discursos de tutela efectiva de
derechos fundamentales. EI TC asumi6 el reto con una respuesta comprometida
con la vigencia de la Constitucién en su conjunto, aunque tardia, pues la recurrente
falleci6 unas semanas antes que el Tribunal se pronunciara favorablemente.

La sentencia es una muestra de la labor que desde la jurisdiccién constitu-
cional se puede desempenar para la vigencia de todos los derechos fundamentales,
atn de aquellos que exigen una actuacién positiva del Estado. Mediante esta
sentencia, se descarta la conservadora exclusién de los derechos sociales como
derechos programaticos, para asumir un nuevo paradigma: los derechos sociales
“representan los fines sociales del Estado a través de los cuales el individuo puede
lograr su plena autodeterminacién” (Exp. 2945-2003-AA, fundamento 10). Se
reafirma asf la real dimensién del principio de dignidad, que impregna a todos
los derechos por igual, ordenando su maxima eficacia.

El mandato concreto de esta sentencia no s6lo se remite a exigir a la admi-
nistracién estatal el asumir la obligacién de brindar atencién médica integral a la
demandante, sino que responde al cldsico alegato de la falta de partida presupuestal
para realizar tal mandato. Sefialé el Tribunal Constitucional que esto no puede
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invocarse, menos atn cuando la realidad politica demuestra que la corrupcién en
el uso de los recursos publicos incide gravemente en la atencién de los derechos que
demandan obligaciones del Estado; por lo que, sin afectar mayores recursos, los
mismos pueden destinarse a dar prioridad en la atencién de casos urgentes y graves
como el del caso. En esta linea, el nivel de exigencia al Estado depende de su actuacién
encaminada a satisfacer los derechos fundamentales, pues “tal justificacién es valida
solo cuando se observen concretas acciones del Estado para el logro de resultados; de
lo contrario, esta falta de atencién devendria en situaciones de inconstitucionalidad

por omisiéon” —énfasis agregado— (Exp. 2945-2003-AA, fundamento 39).

A través de otra modalidad de proceso constitucional, también se ha lo-
grado tutelar situaciones de peligrosa afectacién a los derechos fundamentales,
esta vez de personas en especial estado de vulnerabilidad por la localizacién, en
donde no tenfan control sobre la situacién, circunstancia que también genera
un impedimento en la consecucién de la satistaccién de derechos fundamenta-
les. Tal es el caso Fabidn Martinez y otros (Exp. 2002-2006-PC), un proceso de
cumplimiento contra el MINSA y la Direccién General de Salud Ambiental
(Digesa), por el que se exige el restablecimiento de la salud de los afectados, la
declaracién de estado de alerta a la ciudad de La Oroya, el establecimiento de
programas de vigilancia epistemolégica y ambiental.

El problema se presenta frente al incumplimiento del Programa de Ade-
cuacién y Manejo Ambiental (PAMA) por parte de la concesionaria del Complejo
Metalirgico de La Oroya, Doe Run Pert. EI TC despliega su actuacién de tutela
de los derecho a la salud y a un ambiente equilibrado desde el control de cum-
plimiento de mandatos ciertos y vigentes hacia las instituciones pablicas. Por lo
que la observancia la ley es atin mds imperativa para la Administracién estatal,
“debiendo tenerse siempre en consideracién el nivel de urgente atencién que
requieren determinados derechos, principalmente los fundamentales, que pueden
resultar afectados por el incumplimiento de los mandatos” (fundamento 26).

La estimacién de la demanda de cumplimiento a las tres pretensiones, dada
la constatacién del alto nivel de contaminacién de plomo en el ambiente de la
ciudad de La Oroya y la existencia de mandatos ciertos que exigen una actuacién
de las demandadas, reafirmé que la violacién y desatencién de cualquier derecho
fundamental, como la salud y el ambiente equilibrado, significa la renuncia a toda
garantia del individuo y la sociedad, contraviniéndose abiertamente el respeto de
la dignidad de la persona, pues “los derechos sociales (...) se constituyen como
una ampliacién de los derechos civiles y politicos, y tienen por finalidad, al igual
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que ellos, erigirse en garantias para el individuo y para la sociedad, de manera
tal que se pueda lograr el respeto de la dignidad humana” (fundamento 11).

III

Ambos casos si bien no constituyen acciones judiciales que destruyen
estructuras de exclusién, muestran que, también en nuestro sistema juridico,
los jueces pueden lograr cosas y situaciones que no son posibles a través de las
deliberaciones del Parlamento. El otro aspecto que merece la pena resaltar a
partir de estos casos es el enorme poder transformador de situaciones de vulne-
rabilidad que encarna hoy en dia la jurisdiccién. Constatada la injerencia de la
pobreza en la plena realizacién de los derechos y las vias que ofrece el Derecho,
toca identificar los retos que desde éste pueden asumirse. El compromiso en la
eliminacién de situaciones de pobreza va de la mano con la toma de conciencia
de los efectos que pueden conseguirse desde las situaciones en que nos encontre-
mos. Se requieren personas conscientes de sus derechos, poderes y situaciones,
para asumir roles activos en la construccién de un Estado de justicia, con una
Constitucién normativa integradora, que exige su interpretacién y que le impone
el reto a todos los titulares de los derechos que reconoce.

Cuanto pueda hacer las reflexiones que se recogen en este volumen por afianzar
estas ideas dependera sin duda de la recepcién de quienes estén dispuestos a asumir
que el discurso de los derechos tiene sentido cuando se vuelve practica juridica, es
decir, compromiso transformador orientado a la realizacién de la dignidad y la justicia.

Unas palabras finales para expresar mi gratitud a todas las personas que
han contribuido con este volumen. Desde quienes escribieron y esperaron pacien-
temente, incluso mds del tiempo razonable para estos menesteres, hasta quienes
han colaborado en el largo proceso de traduccién y edicién de los trabajos que
se recogen en este libro. Nuestra especial gratitud al Profesor Owen Fiss que
autoriz6, en el primer intento, los dos trabajos con que se abre este volumen y
que marcan el ideario de todo el proyecto.

En el proceso de gestacién del proyecto trabajé conmigo Oscar Stmar,
joven profesor de la Universidad del Pacifico, a quien agradezco el compromiso
y diligencia en la gestién de los derechos de autor de algunos de los trabajos que
se incluyen en el volumen. Igualmente a Adriana Mallqui, Andrea Lostaunau,
Francisco Rivasplata e Ivar Calixto, que asumieron el dltimo tramo del cuidado
y edicién de la obra.

Lima, marzo de 2011
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