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Resumen

El presente documento, contiene la edicion de una parte de las
discusiones sostenidas en el Foro sobre Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales (DESC), auspiciado por la Comision Econdémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL) y la Fundacién Social, y que tuvo
lugar en Bogota en noviembre de 2001. Los participantes en este foro,
provienen de distintas disciplinas, son abogados, economistas,
administradores publicos, socidlogos, historiadores, filésofos y
periodistas. Se desempefian en distintas actividades en el sector ptblico,
la academia, la rama judicial, ONG y organismos internacionales, y no
todos comparten la misma aproximacion tedrica a los temas del derecho,
la politica o la economia.

Estarelacion de las discusiones comienza mostrando los contrastes
entre los derechos economicos, sociales y culturales (DESC) y los
derechos civiles y politicos. A continuacion se hace una breve descripcion
de los esquemas internacionales de proteccion de los DESC. Enseguida
se presentan dos de las grandes controversias de la discusion, una referida
a larelacion entre los derechos y los distintos poderes publicos, donde se
abordan temas como la democracia, la justicia y la politica; la otra, desde
una Optica de derechos, la evaluacion de las politicas econdmicas publicas
que pueden dar lugar al mejoramiento o al deterioro de las condiciones
de satisfaccion y de garantia de los DESC. Este documento cierra con
una breve reflexion en torno al derecho a la educacion.

En la discusion, los panelistas ofrecieron posiciones distintas sobre
la relacion entre los derechos y las politicas publicas y su ejecucion,
resaltaron las diferencias entre la consagracion formal de los derechos y
las realidades de los ciudadanos para los que los derechos carecen de
efectividad, aun en casos en que el desarrollo legislativo establece
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garantias o niveles minimos para esos derechos, tales como un niimero de afios de educacion o un plan
obligatorio de salud.

También se discutio la 6ptica desde la cual se toman ciertas decisiones judiciales, y las posibles
situaciones de activismo politico de los jueces en relacidon con los derechos econdémicos, sociales y
culturales. Asi mismo, se plante6 el papel relevante del poder legislativo y las elecciones como escenarios
privilegiados de la democracia, en los que se establecen, se ratifican o se modifican los acuerdos sobre
los alcances y prioridades que tienen dichos derechos. Se precisé que el fortalecimiento de los derechos
pasa por un fortalecimiento de lo publico y la anulacion de la clientelizacion de los derechos.

Se debati6 el alcance de la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales y de
las decisiones de politica econdmica, que tienen impacto sobre dichos derechos, al tiempo que se
reconocid que una evaluacion de los avances en ellos debe privilegiar los procesos mas que el resultado,
ya que muchas de las decisiones publicas no aseguran de por si un determinado resultado. Los panelistas
hicieron interesantes afirmaciones que ratifican diferentes visiones, a partir de las Opticas juridica y
econdmica, y dan lugar a sugestivas convergencias y divergencias. Un nimero posterior de esta Serie
tratard ampliamente el tema de la justiciabilidad de los DESC.

Este documento es apenas una apertura de un amplisimo debate alrededor de los DESC y del
alcance, prioridades, restricciones y obligaciones de las politicas publicas relacionadas con dichos
derechos.
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L 4

Presentacion institucional

Este foro surge de una iniciativa de la Comision Econdmica para
América Latina y el Caribe (CEPAL) y la Fundacién Social, y se dirige a
promover el tema de los derechos econdémicos, sociales y culturales
(DESC).

La CEPAL tiene inquietudes de vieja data sobre la necesidad de
convertir la equidad y el desarrollo social en ejes del desarrollo de nuestros
paises. Pero, ademas de eso, la Organizacion de las Naciones Unidas, a
la cual pertenece la CEPAL, ha venido insistiendo en que su marco
fundamental de accion esta conformado por los tratados, resoluciones y
declaraciones de derechos humanos emitidos por los 6rganos competentes
de dicha organizacion. Tales derechos se han convertido en algo que
pertenece a la propia esencia del sistema de las Naciones Unidas, cuyos
organismos estan firmemente comprometidos en incorporar los principios
de los derechos humanos en su trabajo cotidiano. En el documento de la
CEPAL “Equidad, desarrollo y ciudadania” (2000), se ha procurado
establecer una articulacion entre los planteamientos sobre el desarrollo
economico de América Latina y el Caribe, y los principios de los derechos
humanos. Un antecedente fue la publicacion del texto Za foualdad de los
modernos (1997), efectuada en conjunto con el Instituto Interamericano
de Derechos Humanos. En dicho texto se exploraba la relacion entre el
discurso de los derechos humanos y el de la CEPAL.

Con ocasion de la conferencia mundial contra la xenofobia y otras
formas de intolerancia (Durban, 2001), la CEPAL celebré un acuerdo
con la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, con el fin de formalizar contactos y trabajos en comun sobre
derechos humanos. Este evento se ha producido en el marco de ese
acuerdo. Cabe recordar que los informes anuales sobre desarrollo humano,
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cuya elaboracion promueve la Organizacion de las Naciones Unidas (PNUD), también han planteado
los vinculos entre la pobreza, el desarrollo y los derechos economicos, sociales y culturales.

La Fundacion Social es una entidad sin animo de lucro, creada en 1911 por el sacerdote jesuita
José Maria Campoamor, cuya mision es contribuir a acabar con las estructuras de exclusion que generan
pobreza y violencia en Colombia. La Fundacion Social ha enfocado tradicionalmente los fendmenos
de pobreza desde diversas perspectivas. Ha explorado, siguiendo un enfoque econémico, los desajustes
entre la oferta y la demanda de determinados bienes y servicios sociales. Desde un punto de vista mas
social, ha examinado los alcances de la falta de acceso a dichos bienes y servicios y, desde una
perspectiva mas moderna y mas politica, ha enfocado la pobreza como un fenémeno de exclusion. La
Fundacién quiere ahora abordar también el problema desde la 6ptica de los derechos del ser humano,
que abre ventanas hacia la exigibilidad y la obligatoriedad de las prestaciones tendientes a superar la
pobreza.

Las discusiones sostenidas en este foro tienen que ver con los aspectos centrales de la mision de
la Fundacion Social. La entidad ha cumplido en 2001 noventa afios de vida, dedicados a trabajar por
los pobres y por los excluidos. Es muy apropiado celebrarlos con este foro.

También patrocinan este evento la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos y la Personeria de Bogotd, cuyos mandatos institucionales las
comprometen con la promocion de los mencionados derechos.

El cargo de Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos fue creado
en 1993. Su Oficina, en Colombia, trabaja sobre la base de un acuerdo celebrado con el gobierno
colombiano en noviembre de 1996. Entre las funciones que tiene esta Oficina se cuenta la de observar
la situacion de los derechos humanos y el cumplimiento del derecho internacional humanitario en el
pais, asesorar a las autoridades y a la sociedad civil e informar sobre lo observado al Alto Comisionado,
para que éste presente, a su vez, informes analiticos sobre Colombia ante la Comisién de Derechos
Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

A las personerias municipales les corresponde entre otras funciones, por mandato de la
Constitucion, la guarda y promocion de los derechos humanos. La Personeria de Bogota se encuentra
en un proceso de redisefio institucional para enfatizar su mision de defensoria de los mencionados
derechos. Y tiene especial interés en la definicion de criterios sobre la progresividad y priorizacion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, la construccion de indicadores para la medicion de los
avances de los mismos y la busqueda de consensos y pactos sociales entre los actores a los que les
corresponde hacerlos efectivos —la administracion publica, los legisladores, los organismos estatales
de control y la ciudadania—.

En el foro participaron Alejandro Angulo, Alfredo Sarmiento, Alvaro Tirado, Amerigo
Incalcaterra, Astrid Martinez, Carlos Gaviria, Carlos Vicente De Roux, César Vallejo, Diego Lopez,
Eduardo Villar, Ernesto Parra, Hermes Tovar, Hernando Gémez, Isabel Martinez, Jorge Enrique Vargas,
Jorge Ivan Bula, Jorge Ivan Gonzalez, José Antonio Campo, Juan Carlos Ramirez, Juan Luis Londofio,
Leonardo Garcia, Maria Eugenia Alvarez, Maria Eugenia Querubin, Maria Mercedes Cuéllar, Olga
Lucia Acosta, Pastor Murillo, Pedro Medellin, Rebeca Grynspan, Roberto Garreton, Rodolfo Arango
y Rodrigo Uprimny.
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El sentido y la forma de esta
convocatoria

Los temas del evento se relacionan con interrogantes muy complejos.
Se ha querido examinarlos en el marco de un didlogo entre el mundo de los
abogados de derechos humanos y el de los cientificos sociales, en particular
de los economistas. Hasta ahora, éste ha sido un didlogo muy distante.
Ambos mundos se miran con recelo y no han construido un terreno ni una
terminologia comunes, para elaborar visiones compartidas. Este foro se
propone contribuir a ese dialogo.

Como esta reunion se ocupa de temas de interseccion entre varias
disciplinas, y de frontera, se va a desarrollar en forma de didlogo, en el que
los participantes contaran con plena libertad para exponer sus ideas, aunque
éstas no estén totalmente elaboradas.'

Los derechos economicos, sociales y culturales son un tema
multidisciplinario. Es importante reconocerlo asi. Esto implica que cada
disciplina debe aportar sus instrumentos y tener la mente abierta, oir y
participar en el debate en esa tonica. Otras disciplinas, ademas del derecho
y la economia, como la antropologia, la sociologia, la ciencia politica y la
demografia, deberian participar en este dialogo, aportando sus perspectivas
y saberes sobre los comportamientos sociales. Incluso, es necesario un
didlogo permanente en el interior de cada disciplina, pues también son
distantes las relaciones entre sus diferentes vertientes.

Estos temas adquieren particular relevancia en Colombia, porque la
Constitucion de 1991 otorga un lugar central a los derechos humanos, y en

! Este texto esta basado en la trascripcion de las grabaciones de las intervenciones de los participantes y ha conservado el lenguaje
coloquial utilizado, conforme al caracter de dialogo que tuvo el evento.
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las formulaciones con que se abre el texto constitucional se define a Colombia como un Estado social
de derecho. Esto proporciona un anclaje a los derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como
alos civiles y politicos, e impone la responsabilidad de aplicar los conceptos de los derechos humanos
en el campo econdmico, social y cultural.

Tiene, pues, que haber un didlogo entre el discurso de derechos humanos y el mundo de las
ciencias sociales, que oriente la practica del Estado y de la sociedad en relacion con los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Se trata de poner en contacto visiones politicas y éticas diversas
sobre la definicion de objetivos y prioridades sociales, introducir en ese marco el enfoque de los
derechos humanos, y examinar las responsabilidades y las posibilidades de la politica econdémica (y de
otras politicas) en torno a la tarea de hacer efectivos dichos derechos.

Las tensiones que se dan entre la vision de derechos humanos y la de la economia en relacion
con las demandas sociales se expresan incluso en el interior del sistema de las Naciones Unidas, cuyas
entidades buscan unir sus mandatos para trabajar mas en torno a temas como el desarrollo humano
sostenible y los derechos.?

Por haberse seguido un esquema de dialogo, fue muy frecuente que cada intervencion se refiriera a varias materias. En multiples casos,
quien hablaba entraba a polemizar con alguien que habia intervenido varios turnos antes, y vinculaba esa polémica con nuevos temas.
Las discusiones siguieron, en consecuencia, varios caminos simultaneos. Esto les dio mucha riqueza pero sembro de dificultades el
trabajo de relatoria. Para efectos de éste, el resultado de las deliberaciones se ha agrupado, en principio, en tres grandes temas: generalidades
sobre los derechos economicos, sociales y culturales, justiciabilidad y progresividad. Con todo, hay multitud de materias que se relacionan,
de diversas maneras, con cada uno de esos grandes temas, y a las cuales hay que hacer alusion, asi sea al costo de ser repetitivos, con
ocasion del examen de cada uno de ellos. Se ha previsto publicar los resultados del foro en varias secciones auténomas. Esta, por ser la
primera, se referira a las generalidades.
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. Los derechos econémicos
sociales y culturales y sus
contrastes con los derechos
civiles y politicos

>>>"El discurso de los derechos humanos, y las practicas que lo
acompafian, naci6 circunscrito al plano de los derechos civiles y politicos.
El hecho que las demandas sociales de empleo, salud, educacion y otras
similares fueran recogidas por el lenguaje de los derechos humanos, fue
una novedad en su momento.

La posicion de quien aspira a ser beneficiado por las politicas
sociales del Estado es bien diferente a la de quien se considera amparado
por un derecho humano. Este representa un valor no negociable, que esta
por fuera de toda discusion, y que cuenta con el respaldo de normas
nacionales e internacionales.

Para que las reivindicaciones sociales adquieran la condicion de
un derecho humano es necesario que se agoten ciertas etapas: que se
generalice el convencimiento publico de que esa pretension o
reivindicacion tiene la fuerza de un derecho, que esa pretension pase a
ser reconocida en algtin instrumento de derecho y que este reconocimiento
venga acompafiado por el establecimiento de mecanismos de control. El
rigor y la intensidad de estos tltimos también presentan una gradacion.

La escala en que esos mecanismos se alinean, esta conformada
por: 1) esquemas internacionales de monitoreo general del cumplimiento

Se utiliza el simbolo >>> para indicar que esta comenzando la intervencion inicial o la intervencion de una persona distinta a la que
venia hablando.
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de las normas que consagran el respectivo derecho; ii) esquemas de recepcion y tramitacion, por parte
de organismos internacionales de proteccion, de quejas individuales sobre la violacion del derecho;
iii) actuaciones de los organismos internacionales que tengan consecuencias nocivas para los Estados
violadores del derecho; iv) reparacion de los dafios causados a las victimas de la violacidn; v) aplicacion
de castigos a los Estados y a los individuos responsables de los hechos en que consista la violacion; y
vi) garantia que se aplicaran, de ser necesario mediante el uso de la fuerza, las sanciones decretadas.
Las consecuencias nocivas para el Estado que lesiona un derecho deben consistir, cuando menos, en
que un tribunal internacional emita contra ¢l una sentencia de condena, en que lo declare
internacionalmente responsable de la violacion, le ordene reparar los dafios sufridos por las victimas,
e identificar y castigar a los autores de los correspondientes hechos.

Este proceso de conversion de las demandas y valores sociales mas caracterizados en derechos
humanos, estd muy lejos de haberse desarrollado a cabalidad. Este punto, vale la pena comentar: la
distincion que suele hacerse entre derechos humanos y fundamentales. Los primeros corresponderian
a valores en proceso de incorporacidn al orden juridico internacional y nacional. Y de ellos, tan s6lo
una parte adquiriria la condicion de fundamental, al estar respaldados por un amplio consenso social y
politico, y al ser recogidos y asegurados por el orden juridico. En todo caso, el caracter inacabado del
proceso de cristalizacion de los valores y demandas sociales en derechos humanos puede predicarse,
en particular, en relacion con los DESC.

Para comprender en qué estado se encuentran estos derechos, vale recordar las discusiones de
los organismos especializados de las Naciones Unidas en los afios cincuenta y sesenta, sobre si lo
pertinente era preparar dos pactos internacionales de derechos humanos, uno dedicado a los civiles y
politicos vy, el otro, a los econdmicos, sociales y culturales, o si lo indicado era elaborar un solo
instrumento internacional que abarcara ambas categorias. Rapidamente se llego al consenso de que las
libertades civicas y politicas y los DESC estaban muy vinculados entre si, y se condicionaban
mutuamente; pero se optd por hacer dos pactos porque prevalecio el enfoque de que existian diferencias
fundamentales entre una y otra clase de derechos.

Entre esas diferencias se sefalaron las siguientes: que los derechos civiles y politicos son de
aplicacion inmediata, mientras que los derechos econdmicos, sociales y culturales deben llevarse a la
practica gradualmente —ésa es la posicion que adopta, en el fondo, la Constitucion colombiana—: que
los derechos civiles y politicos le permiten al individuo resistir frente a la accion ilegitima del Estado,
mientras que los DESC deben ser promovidos por las autoridades publicas adoptando medidas positivas
a favor de los titulares de los derechos; que los derechos civiles y politicos son justiciables, es decir,
pueden ser reclamados ante los tribunales, en tanto que los DESC no lo serian; y que los sistemas de
supervision internacional deben ser distintos en ambas clases de derechos: el de los civiles y politicos
debe basarse en un 6rgano de determinacion de los hechos de violacion, con capacidad para pronunciarse
sobre éstos, mientras que los DESC deben ser monitoreados a través del examen de informes periédicos
de caracter general presentados por los Estados, sobre la situacién de estos tltimos derechos en el
respectivo pais.

>>>No puede negarse, sin embargo, que en la decision de elaborar dos pactos, en lugar de uno,
incidieron también motivos de orden politico. Estos pactos fueron aprobados en 1966 y entraron en
vigor en 1976. En la discusién que se sostuvo, gravitaba la pugna entre los dos grandes sistemas
econdmicos y politicos que se disputaban la hegemonia mundial. Para los soviéticos y sus aliados,
prevalecian los derechos econémicos; los civiles y politicos eran, de cierta manera, derechos burgueses
a cuya realizacidn se llegaria gradualmente, una vez se generalizara la efectividad de los derechos
econdmicos, como consecuencia de la implantacidon y el desarrollo del socialismo. En el campo
occidental se pensaba lo contrario: cuando se realizaran plenamente los derechos civiles y politicos se
arribaria a un mundo en que prevalecerian condiciones de igualdad basicas para la satisfaccion de las
demandas econdmicas y sociales.
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>>> Un segundo tipo de tension se comenzo a vivir durante la vigencia de la fragmentacion del
mundo en dos grandes bloques, y se sigue viviendo actualmente, a pesar de haber desaparecido esta
bipolaridad. Se trata de la tension que enfrenta a los paises desarrollados con los del Tercer Mundo.
Los primeros han sido reticentes a reconocer el caracter de derechos a las demandas econdmicas y
sociales de la poblacion; algunos de ellos han planteado explicitamente que, antes que frente a derechos,
se esta ante meras aspiraciones de conglomerados de poblacion, o ante posiciones filosoficas. Los
paises descolonizados y los del Tercer Mundo, que exhiben mayores carencias en la satisfaccion de las
respectivas necesidades sociales, levantan, en cambio, la bandera de los derechos economicos, sociales
y culturales —lo cual tiene también un cariz de reclamo de las naciones pobres hacia las ricas—. De esto
queda un interrogante: ;cémo evolucionaran estas tensiones en el mundo de la posguerra fria, en el
que, a pesar del desmoronamiento de la bipolaridad, siguen conviviendo un conjunto de paises muy
desarrollados con un Tercer Mundo en el que la satisfaccion de las necesidades econdmicas, sociales
y culturales de la poblacion presenta una situacion muy precaria?

En el plano juridico, hay que destacar que, en concordancia con la concepcion que establecia
fuertes contrastes entre las dos grandes categorias de derechos, el Pacto internacional de los derechos
econodmicos, sociales y culturales incluyd una prescripcion de gradualidad que no existe en el Pacto de
los derechos civiles y politicos, segun el cual, los DESC son de logro progresivo y no inmediato.

El enfoque que consiste en establecer diferencias tan marcadas entre los dos tipos de derechos
ha sido objeto de acerbas criticas. Cada uno de los argumentos que pretenden sustentar esas diferencias
ha sido objeto de gran controversia. En tal sentido, se comenz6 por plantear que el Pacto internacional
de DESC impone varias obligaciones de efecto inmediato. En primer lugar, la de “adoptar medidas”
para hacer efectivos los DESC. Aunque formulada en términos abstractos, esta prescripcion ordena a
los Estados actuar en la direccion de la satisfaccion de estos derechos, lo que, tomado en si mismo, no
debe quedar condicionado ni limitado por ninguna consideracion. En segundo lugar, garantizar los
derechos econdmicos, sociales y culturales “sin discriminacion”, implica que deben introducirse
correctivos inmediatos a cualquier asignacion de medios o recursos publicos que no se cifian a esa
pauta. Pero hay otras prescripciones mas especificas sobre derechos sociales, como las referentes a las
libertades sindicales, el derecho de huelga, la proteccion especial que merecen los nifios y la ensefianza
primaria obligatoria, que deben aplicarse sin dilacion alguna.

Se ha venido sosteniendo, por otro lado, que no es acertado afirmar que los derechos civiles y
politicos son exigibles de inmediato, porque imponen a los Estados obligaciones consistentes en
abstenerse de hacer algo (obligaciones negativas), mientras que la exigibilidad de los DESC seria
gradual, porque las obligaciones estatales correlativas son positivas o de accion, y estan sometidas a
la condicion que las autoridades retinan los recursos necesarios para darles cumplimiento. Frente a
estas ultimas aseveraciones, se ha sefialado que las obligaciones correlativas a ambos tipos de derechos
tienen dimensiones positivas y negativas. Asi, por ejemplo, para garantizar el derecho a la vida no
basta simplemente ordenar a los agentes del Estado que se abstengan de matar; hay que desarrollar
programas activos de educacion y control de los miembros de la fuerza ptblica. En contraposicion,
derechos tan positivos como el de la alimentacion, podrian, bajo ciertas circunstancias, garantizarse
con la abstencion a estimular politicas que perjudiquen la produccion y el abastecimiento de ciertos
productos agropecuarios. Asimismo, para asegurar los derechos a la salud o a la educacion bastaria, a
veces, no dafarla, o no empeorar la situacion cultural y educativa de la poblacion.

>>> E| derecho a la vida es paradigmatico. Es tanto un derecho negativo (en este sentido, un
derecho liberal) como positivo: tengo derecho a que no me maten, a que se abstengan de matarme;
pero, también, a que hagan algo para que no me maten y para que yo pueda vivir. En ese sentido, el
derecho a la vida es el punto para mostrarle al constitucionalismo liberal que no es correcto afirmar
que los Unicos y verdaderos derechos son los civiles y politicos (categoria a la que pertenece, en
principio, el derecho a la vida) porque se concretan en una abstencion y no cuesta respetarlos. Lo
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cierto es lo contrario, cuestan, y mucho, y su proteccion también es un problema de equidad, y remite
a la forma de distribuir los recursos sociales.

>>> Hstas comprobaciones no impiden reconocer que, aunque las obligaciones correlativas a
cada derecho mezclan elementos positivos y negativos, en algunas tienden a prevalecer los primeros y,
en otras, los segundos.

>>> A proposito del desmantelamiento conceptual de fronteras entre distintos tipos de derechos,
es pertinente hacer una referencia al derecho a la propiedad. Amartya Sen ha hablado de algo que
podriamos traducir como “autopropiedad”, es decir, la capacidad que debe tener toda persona para
llevar el tipo de vida que mas valora, lo cual involucra tanto el goce de ciertas libertades basicas como
la disposicion de los medios y recursos que le den soporte a esa capacidad. Desde luego, esto tiene que
ver con el derecho a la vida y tiende una conexion entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

>>>También ha sido objeto de grandes reparos la opinion de que los DESC no son justiciables,
en otras palabras, que no pueden ser reclamados ante los jueces, ni amparados por éstos.’

El comité creado para supervisar el cumplimiento del Pacto internacional de los derechos
econdmicos, sociales y culturales se niega a creer que exista una diferencia de naturaleza entre los dos
tipos de derechos. En consecuencia, ha procedido a acotar los conceptos de progresividad o gradualidad,
estableciendo que no pueden ser interpretados en el sentido de privar de todo contenido significativo
a las respectivas obligaciones de los Estados, sino que deben ser entendidos a la luz del objetivo
general del Pacto: trazar claras obligaciones de los Estados para dar plena efectividad a los DESC. De
ello se colige que los Estados no pueden escudarse en el desarrollo progresivo para cruzarse de brazos
y dejar de esforzarse por hacerlos realidad. Si bien no se le puede pedir a los Estados que garanticen
integralmente los DESC de buenas a primeras, si se les puede reclamar que aseguren unos niveles
esenciales de cada uno de esos derechos, y que actuen deliberada y de manera persistente, con arreglo
aun plan sistematico, en pos de hacerlos plenamente efectivos. La referencia del Pacto a la obligacion
de “adoptar medidas” tendientes a dar efectividad a estos derechos, se ha convertido en el punto de
apoyo de quienes se oponen a una interpretacion inmovilizadora de la progresividad. Ademas, al
interpretar esta disposicion del Pacto, el comité ha sefialado que los Estados estan obligados, por razon
de ello, a incorporar las disposiciones del propio Pacto a la legislacion nacional, a ofrecer recursos
judiciales que los garanticen, y a facilitar a los beneficiarios la posibilidad de invocar directamente los
derechos reconocidos en el Pacto ante los tribunales nacionales.

>>> Hoy en dia prevalece la idea que los derechos econdomicos, sociales y culturales no guardan
diferencias de naturaleza con los derechos civiles y politicos, y que todos los derechos humanos son
universales, indivisibles e interdependientes. Estas nociones fueron subrayadas en los Principios de
Limburgo, elaborados por un grupo de expertos, reunidos alli en 1986, en los que se advierte que “los
derechos y libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes, [por lo que] la misma atencion
urgente se debe dar a la aplicacion, promocion y proteccion tanto de los derechos civiles y politicos
como de los econdémicos, sociales y culturales”.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos expres6 algo muy similar en 1984, al sefialar
que “existe una estrecha relacion entre la efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales
y la de los derechos civiles y politicos, por cuanto ambos grupos de derechos constituyen un todo
indivisible, en el que se basa el reconocimiento de la dignidad humana, razén por la cual ambos grupos
de derechos requieren de constante proteccion y promocion a fin de lograr su plena realizacion, y el
sacrificio de algunos derechos en favor de otros nunca se puede justificar”.

3 Lajusticiabilidad fue objeto de amplia discusion. Un volumen siguiente e independiente de esta Serie abordara este tema.
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La Conferencia Mundial de Viena sobre Derechos Humanos, celebrada en 1995, disipo las
dudas al respecto, al sefialar que “Todos los derechos humanos son universales, indivisibles,
interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos
humanos de forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el
mismo peso”.

>>> Una ultima observacion. De la misma manera que las distinciones entre los derechos no
son pertinentes para determinados efectos, si lo son para otros. Por eso vale la pena recordar que los
DESC estan conformados por tres clases de derechos diferentes, los economicos, los sociales y los
culturales, que no se pueden incorporar siempre en el mismo paquete.*

4 Los participantes casi siempre hicieron referencia a los DESC toméndolos en bloque, sin distinguir estas categorias. Algunos, sin
embargo, se refirieron de manera exclusiva y expresa a una de esas categorias, hablando, por ejemplo, de derechos sociales, o de
derechos econdmicos, y asi se ha dejado consignado.
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Il. ¢Qué son los derechos?

>>> No se maneja un concepto claro de derechos, y hay que
comenzar por reconceptualizar lo que significan. Avanzar en la definicién
de lo que se entiende por derechos, permite empezar a ponerse de acuerdo
sobre hasta donde deben intervenir los jueces en la compleja cuestion de
la distribucion de los recursos de una sociedad, de lo que se trata, en el
fondo, cuando se habla de la justiciabilidad de los DESC. Se podria
defender un concepto de derechos suficientemente flexible para que opere
tanto en los discursos morales como en los juridicos. Para algunos, los
derechos representan cartas de triunfo contra la mayoria; este fue, de
hecho, un concepto muy importante en la teoria liberal. Otro concepto
propone que los derechos son demandas de una persona, cuya falta de
reconocimiento genera un dafio inminente a esa persona. Ese
reconocimiento puede ser politico o juridico.

Podrian darse pasos adicionales en relacion con la ultima de esas
definiciones, de suyo mucho mas amplia que la de la tradicion liberal y
capaz de capturar los derechos sociales. Asi, los derechos serian posiciones
normativas para defender, sobre las cuales es posible dar razones validas
y suficientes, posiciones cuya falta de reconocimiento, cuando no es
justificada, ocasiona un dafio inminente a la persona. El reconocimiento
judicial de los derechos, asi concebidos, de manera que pueda abarcar
los derechos sociales, se hace a través de un principio de urgencia, que
tenga en cuenta la necesidad de evitar el dafio. Este argumento, aunque
ha suscitado criticas, que califican su perspectiva como de focalizacion,
en la practica ha funcionado bien en la jurisprudencia constitucional
colombiana a través, por ejemplo de la proteccion del minimo vital en
relacion con ciertos derechos sociales.
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Ahora bien, los derechos humanos, todos ellos, los derechos liberales y los derechos econémicos,
sociales y culturales, tienen mas el caracter de principio que de regla.’ Se tiene una tradicion juridica
que ha entendido los derechos como regla que consagra una garantia, y cuya violacion, como pretendian
Rawls y Habermas, hace que se desbarranque todo. Los derechos han sido concebidos, asi,
deontologicamente, como reglas, no teleolégicamente, como instrumentos para el bienestar general, a
la manera de los utilitaristas. Asi, se suele decir que los derechos liberales son absolutos, que estan
asegurados por reglas intocables. Pero la teoria juridica ha avanzado mucho en determinados aspectos,
concretamente en el sentido de concebir los derechos como principios, y de definirlos como maximas
de optimizacion segun las condiciones facticas y juridicas existentes. Asi, se obtiene una herramienta
conceptual muy pertinente para encarar la progresividad, para darle forma de incidir, y para construir
modelos que sean sustentables tedricamente y que tengan practicidad, es decir, que se puedan aplicar
en las decisiones de los jueces. Debe reconocerse, sin embargo, que existen vacios y deficiencias
teoricas por llenar en la conceptualizacion de los derechos. Para decirlo claramente, el derecho
internacional de los derechos humanos presenta un déficit tedrico al respecto. En el plano de la filosofia
politica ocurre algo similar. El propio John Rawls patina en torno al concepto de derechos. Se requiere,
pues, construir una teoria sobre ellos, que proporcione un concepto claro, con el propdsito de avanzar
en hacer realidad los derechos humanos.

Con todo, no hay que sobredimensionar el peso del derecho en relacion con las demandas
sociales. Los DESC han avanzado por razones que tienen que ver poco con lo juridico, y entre ellas
merecen ser citadas tres. En primer lugar, han progresado gracias al desarrollo tecnologico, que ha
proporcionado medios para satisfacer las necesidades de grandes conglomerados de poblacion. En
segundo lugar, por la evolucion de la politica econdmica de los Estados y, en especial, por el llamado
Estado benefactor que, por desprestigiado que esté, hizo mucho por los derechos. Finalmente, los
DESC se han desarrollado por causa de las luchas sociales y politicas, porque los derechos sociales
son conquistas peleadas y logradas por la gente. Es necesario tener esto en cuenta porque lo que ocurre
en el ambito juridico constituye una dimensiéon importante, pero no la principal, de la realizacion
practica de los derechos.

En el marco de ciertas doctrinas juridicas, la contraposicion entre principio y regla tiene un alcance preciso. Se considera como principio
un mandato de optimizacion, en otras palabras, una norma que ordena hacer algo en la mayor medida posible y que puede ser cumplido,
en consecuencia, en diferente grado, dependiendo de las circunstancias reales y de los limites trazados por los principios y reglas
opuestos. Se considera como regla una norma que impone la obligacion de hacer lo que ella dice, y ni mas ni menos de lo que ella dice.
Vease Alexy, R. (19997, pp. 86 y 87).
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lll. La proteccioén internacional de
los derechos econdomicos,
sociales y culturales

>>> Los posibles esquemas de vigilancia internacional de los
compromisos de los Estados en materia de derechos humanos, se
encuentran en proceso de desarrollo. Los Estados estan adquiriendo
compromisos mediante su adhesidn a los tratados referentes a dichos
derechos, y sometiéndose a sistemas de vigilancia que van desde un
monitoreo general, hasta la realizacion de juicios por parte de
tribunales internacionales. Los compromisos internacionales y su
exigibilidad a los paises conforman un panorama muy amplio que se
encuentra en expansion.

En el proceso de preparacion de los dos Pactos internacionales
de derechos humanos, se convino en que el cumplimiento de ambos
instrumentos internacionales seria objeto de monitoreo por comités
de expertos (uno para cada pacto) que estudiaria el panorama descrito
en informes generales presentados cada cinco afios por los Estados;
pero, mientras el organismo de vigilancia de los derechos civiles y
politicos podria examinar quejas procedentes de las victimas de las
violaciones, y pronunciarse sobre ellas, nada parecido se determind
en relacion con los DESC. Ahora bien, a diferencia del pacto de
derechos civiles, el de DESC no cred un é6rgano encargado de
supervisar su cumplimiento; esa funcion le fue asignada inicialmente
al Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas; s6lo en 1985,
por resolucidn de este Consejo, se cred el comité respectivo, una suerte
de 6rgano gemelo encargado de monitorear el Pacto de derechos
civiles y politicos.
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La prevision segun la cual el comité que vigila el cumplimiento del Pacto sobre derechos
civiles y politicos puede recibir quejas por violaciones, y pronunciarse sobre ellas, lo que esta
consignado en un Protocolo facultativo, adicional a dicho Pacto. Es importante crear un mecanismo
similar en relacion con los DESC, y existe un proyecto de protocolo facultativo al Pacto sobre estos
ultimos que, una vez expedido y puesto en vigor, habra de permitir al respectivo comité recibir también
denuncias individuales y emitir pronunciamientos sobre ellas. En todo caso, que ante una violacion
de los derechos humanos, el afectado debe reclamar primero la proteccion de sus derechos ante los
jueces y tribunales nacionales, y ante otras instancias estatales pertinentes. S6lo en el evento que no
existan mecanismos idoneos de proteccion en el marco nacional interno, o que los recursos internos
se hayan agotado sin resultado positivo para el reclamante, éste podra recurrir a las instancias
internacionales.

No hay que menospreciar las potencialidades de la labor actual del comité de derechos
econdmicos, sociales y culturales. Para comenzar, su trabajo no es simplemente juridico, e incorpora
visiones que proceden de varias disciplinas. Ademas, puede examinar el conjunto de la politica
economica de los Estados y evaluar su impacto sobre los DESC. El comité basa su trabajo en los
informes quinquenales que aportan los Estados, y ha desarrollado una serie de criterios muy pertinentes
para orientarlos en la elaboracion de tales informes, para que reporten los avances y los retrocesos
producidos, por sectores, regiones, sexos, niveles etarios, etc., describiendo las politicas publicas
correspondientes, los obstaculos que han enfrentado dichas politicas, sus falencias y fortalezas.

Se pretende que el Estado y el comité desarrollen un didlogo constructivo, con los informes
como herramienta. Paralelamente, el comité entra en relacion con sectores de la sociedad civil de los
paises para recoger informacion y puntos de vista independientes. Con base en todos esos elementos,
se pronuncia sobre la situacion de los DESC en el pais y formula recomendaciones. El comité dispone
de una perspectiva comparativa muy interesante, porque revisa y se pronuncia sobre informes
procedentes de los paises. Gracias a eso, sus pronunciamientos han venido cualificandose y
proporcionando cada vez en mayor medida elementos de orientacion a la gestion de los Estados en
relacion con los DESC.

>>> Vale la pena preguntarse, dada la complicada interrelacion entre los temas juridicos y los
no juridicos, {por qué los organismos encargados de ese monitoreo, son casi siempre cuerpos judiciales
o cuasijudiciales, y estan formados exclusivamente, o casi, por abogados? Se podria pensar en cuerpos
conformados tanto por abogados como por socidlogos, antropologos, economistas, etc., para determinar
la razonabilidad de los reclamos sobre DESC.

>>> Ademads de las observaciones que el comité formula a los Estados en relacion con sus
informes quinquenales, ha expedido “observaciones generales” que constituyen algo asi como su
jurisprudencia en relacion con el contenido del Pacto. Esos pronunciamientos, de orden general,
trazan orientaciones sobre las politicas y medidas que deben adoptar los Estados para atender las
obligaciones que les impone ese tratado internacional, y definen pautas para la elaboracion de los
informes periddicos. El comité utiliza las interpretaciones contenidas en esas observaciones generales
para evaluar la actuacion del Estado.

El Comité del Pacto Internacional de DESC ha invitado a la sociedad civil de todos los paises
para que se involucre en procesos de elaboracion participativa de los informes periédicos que deben
presentar los Estados (y es previsible que la Comision Interamericana de Derechos Humanos formule
una convocatoria similar en relacion con los reportes sobre los DESC de los cuales es destinataria).
Para impulsar los DESC conviene tomarse en serio las posibilidades de participacion social en la
elaboracion de informes complementarios o alternativos a los de los Estados. En algunos paises —los
escandinavos, por ejemplo— se han adelantado experiencias provechosas de articulacion de esfuerzos
de los gobiernos y la sociedad civil para la preparacion de ese tipo de informes.
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A pesar de la expansion que presentan los sistemas internacionales de proteccion de los
derechos humanos, no han alcanzado atn el desarrollo que requieren para actuar como
instrumentos idoneos de proteccion de los derechos. Hay una multipolaridad de sectores, actores,
instancias, que pueden desempefar un papel en la promocion y proteccion de los derechos
humanos, aunque conforman un esquema que ofrece riesgos, desbalances, desequilibrios, rasgos
de unilateralidad y de falta de perspectiva sistémica.

En el &mbito ya no universal sino interamericano existen también mecanismos de monitoreo
de la situacion de los paises en relacion con los DESC. Los Estados que forman parte de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA) deben presentar informes anuales al Consejo
Interamericano Econdémico y Social, y al Consejo Interamericano para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura. Copias de dichos informes le son trasmitidas a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, organismo entre cuyas funciones se cuentan las de solicitar a los Estados
que le proporcionen informes sobre las medidas que adopten en materia de derechos humanos,
formularles recomendaciones para que adopten medidas progresivas en favor de tales derechos y
rendir un informe anual sobre el tema a la Asamblea General de la OEA. Recientemente entr6 en
vigencia el Protocolo adicional a la convencion americana sobre derechos humanos en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador), instrumento
complementario a la Convencion americana sobre derechos humanos, especificamente referido a
los DESC. Este Protocolo le asigna expresamente, a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, la tarea de formular, si asi lo considera necesario, observaciones y recomendaciones
sobre la situacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales establecidos en el Protocolo.

En Colombia, segtin el articulo 93 de la Constitucion Politica, en el orden interno prevalecen
los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion. De acuerdo con la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, esos tratados forman parte del bloque de constitucionalidad. La norma
afade que los derechos y deberes consagrados en la carta se interpretaran conforme a los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia. Esta disposicion abarca todos
los derechos humanos, tanto los civiles y politicos como los DESC. De ello se desprende que el
Pacto internacional de DESC es de cumplimiento obligatorio para Colombia.

>>> A escala mundial existen multiples instancias de evaluacion del cumplimiento de
compromisos de los Estados (que miran no solamente los aspectos juridicos de los respectivos
problemas) como los asumidos en la Cumbre Social (Conpenhagen 1995), en la Cumbre de la
Mujer (Beijing 1995), en la Cumbre de la Infancia (Nueva York 1990), en la Conferencia Mundial
sobre Educacion para Todos (Jomtien 1990), en la Cumbre de Poblacion (El Cairo 1996). A
propésito, parte del problema de Naciones Unidas es la fragmentacion de sus instancias. Seria
mucho mas contundente que, con respecto a cada pais, se produjera una evaluacion periodica
unica, efectuada por una instancia o un conjunto de instancias de composicion heterogénea,
incluida la Comision de Derechos Humanos de la ONU, que examinara el cumplimiento de los
compromisos internacionales del Estado. Esa evaluacion tendria mucho peso y poder, y cumpliria
un papel muy importante para los debates publicos. De alguna manera esto se hace para los
paises industrializados en el marco de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
(OCDE).

>>> En el sistema internacional de proteccion de los derechos humanos, como es bien
sabido, se han impuesto castigos a individuos violadores de los derechos civiles y politicos, por
parte de tribunales penales internacionales a« /#oc (Ruanda, ex Yugoslavia, Sierra Leona), y lo
propio ocurrird con la Corte Penal Internacional. En otras palabras, el sistema de proteccion de
derechos humanos, en cuanto atafie a los civiles y politicos, esta ampliando su 6rbita de accion:
ademas del enjuiciamiento y condena de los Estados violadores de los derechos humanos, por
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instancias como las Cortes Europea e Interamericana de Derechos Humanos, ahora se investiga
y castiga a los individuos que cometen las violaciones. En el plano de los DESC no ha ocurrido
nada similar, pero se esta insinuando una nueva linea de accion orientada a identificar y sancionar
a los individuos responsables de la violacion de los DESC.

En los tratados internacionales de derechos humanos (civiles y politicos y los derechos
econdmicos, sociales y culturales) frecuentemente hay dos tipos de clausulas: unas que consagran
derechos especificos (a la vida, a la libertad, a la salud, a la educacion), y otras generales que
establecen el deber de los Estados de respetar los derechos aludidos en el respectivo instrumento
internacional, y que les imponen la obligacion de tomar medidas tendientes a garantizarlos.
Basandose en las correspondientes previsiones de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la Corte Interamericana ha ido mas alla de declarar violaciones de los derechos
especificamente mencionados en las respectivas demandas; también se ha pronunciado sobre las
politicas legislativas que los Estados han adoptado o dejado de adoptar en relacion con tales
derechos. Las clausulas generales se estan convirtiendo en una especie de ventana que permite al
organo jurisdiccional internacional ordenar a los Estados que deroguen determinadas leyes
(aspectos de las normas antiterroristas que son incompatibles con la Convencién Americana,
“autoamnistias”), o que adopten determinado tipo de legislacion (proteccion a los menores,
incorporacion del derecho internacional humanitario en la normatividad interna). El Protocolo
de San Salvador contiene también esas clausulas generales, de manera que permitira a la Corte
Interamericana, cuando se ocupe de violaciones al derecho a la educacion y a las libertades
sindicales consagradas en ese instrumento, encarar el conjunto de los problemas del pais en esas
materias, y ocuparse de las politicas estatales al respecto —a pesar que el Protocolo de San Salvador
consagra un amplio catalogo de DESC, sélo los derechos a la educacion y a las libertades sindicales
contaran con el amparo que permite a la Corte Interamericana condenar a los Estados por sus
violaciones—.

Un reciente estudio encargado por la Subcomision de Derechos Humanos de Proteccion de
Minorias de las Naciones Unidas identificé un conjunto de practicas violatorias de los DESC. El
tipo de practicas que fueron examinadas es muy significativo: ciertas modalidades de manejo de
la deuda externa, los programas de ajuste estructural y el embargo a determinados paises, y
flagelos como la corrupcion, el fraude fiscal y otros delitos economicos. Este enfoque es original,
porque se ocupa de dinamicas econdmicas de orden general que, ya sea por causa de la mala fe o
de la fatal imprudencia de determinados agentes, pueden afectar de manera nociva las condiciones
de vida de grandes conglomerados de poblacion.

>>> Una vez mas, merece recordarse que la consagracion juridica de los derechos, y el
amparo internacional, no es la inica de las dimensiones de su proteccion. El amparo juridico no
sustituye la lucha politica de los propios afectados.

>>> Pero, de otro lado, la proteccion juridica no puede limitarse a la imposicion de controles
y sanciones sobre los Estados en relacion con los derechos econdmicos, sociales y culturales,
particularmente los del Tercer Mundo. También se debe evaluar el orden internacional. El Pacto
internacional de DESC hace referencia a que las medidas que habran de tomar los Estados para
hacer efectivos esos derechos, se adoptaran tanto en forma autdbnoma como mediante la asistencia
y la cooperacion internacionales. Asi, los deberes respecto a los DESC también incluyen a los
Estados mas desarrollados, y esto abre una ventana muy interesante para la discusion juridica y
los pronunciamientos de las cortes internacionales sobre la ayuda oficial para el desarrollo. Como
se sabe, alrededor de 97% de esta ayuda es cooperacion militar. Aqui queda abierta la pregunta:
(hasta donde, y en qué sentido, las relaciones internacionales constituyen un tema susceptible de
ser conocido por las cortes internacionales para efectos de la materializacion y cumplimiento de
los DESC?
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Hoy las naciones actiian en el marco de un conjunto de mecanismos y objetivos econémicos
de caracter universal, que corresponden a un mundo globalizado, mientras los reclamos se siguen
planteando en el ambito nacional, y las responsabilidades politicas y juridicas recaen sobre las
autoridades nacionales. Esta comprobacion obliga a pensar en las responsabilidades de actores y
factores de alcance mundial y globalizado en relacion con la efectividad de los DESC.
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IV. Derechos econdmicos, sociales
y culturales; democracia; jueces
y politica

>>> No es facil precisar qué tanta responsabilidad o
incumplimiento podra atribuirsele al Estado en un juicio de
responsabilidades, ya sea politico o juridico, que dé lugar a sanciones y a
reparaciones. Ademas, en todo juicio hay atenuantes. La exigibilidad y
el cumplimiento de un determinado derecho econdémico no puede
evaluarse de la misma manera en paises con niveles bajos de pobreza
(5%-10%) que en paises con niveles de pobreza superiores al 50%.

Es evidente que en Colombia hay un incumplimiento desbordado
de muchos de los derechos establecidos en el Pacto internacional de DESC
y en la Constitucion. Existe un nivel de pobreza de 60% y de desempleo
de 20%; cerca de 80% de los desempleados son pobres. Los pobres lo
son por la carencia de sistemas para satisfacer o hacer efectivos los
derechos. El Pacto obliga a los Estados a asumir un compromiso de accion,
a ser proactivos, a adoptar medidas consistentes y coherentes para la
satisfaccion de los respectivos derechos, a no quedarse inmoviles. Pues
bien, si se compara la Colombia de hoy con la de hace quince afios, se
encuentra que es el pais de América Latina que mas esfuerzo ha hecho en
materia de gasto social, lo ha duplicado, pasando del 8% al 15% del PIB,
y lo ha hecho mas progresivo porque lo ha dirigido a los sectores de
poblacién mas pobre. La cobertura de educacion ha pasado de 60% a
70%, por lo menos. Ha sido implantado un esquema de proteccion estable
en salud (ley 100 de 1993) que, si bien no ha colmado todas las
expectativas ha traido consigo grandes avances. También ha habido una
notoria mejoria en las “necesidades basicas insatisfechas™: el numero de

25



Derechos econdmicos, sociales y culturales, economia y democracia

pobres, segun ese criterio, bajo de 40% a 25%. Se han tomado medidas de orden legislativo para
organizar los sistemas de proteccion social y para garantizar los derechos mediante instrumentos de
amparo, de tutela, de acciones colectivas. Se puede estar de acuerdo o no, total o parcialmente, con las
reformas educativas, de salud, de vivienda, pero es un hecho que ellas revelan la existencia de una
voluntad politica por satisfacer los respectivos derechos.

>>> 1 o anterior puede ser cierto, pero si bien la Constitucion de 1991 dejé plasmada una amplia
carta de derechos econdmicos, sociales y culturales, esta década nos muestra que poco se avanzo en la
efectividad de tales derechos, y que incluso en algunos casos se produjo una regresion. Si bien en la
primera parte de la década hubo un progreso en el acceso a los servicios de salud, y un repunte en el
empleo, hacia finales de la década, y en los primeros afios del nuevo siglo, se observa un incremento
de los niveles de pobreza con sus carencias asociadas en salud, educacion y vivienda.

>>> Vale la pena preguntarse como se establece la relacion entre derechos y politicas. Y mas
concretamente, como se establece la relacion entre la efectividad de los derechos y la ejecucion de las
politicas. Lo que hay en el fondo, es el problema de como conciliar derechos individuales y beneficios
individuales con interés publico. Los derechos pueden ser concebidos como algo esencialmente ligado
a la ciudadania, de manera que no hay ciudadano sin derechos. De otro lado, es menester asociar las
politicas al ejercicio del gobierno, de forma que no puede haber gobierno sin politicas publicas.

>>> Contra lo que dicen muchos intérpretes de los Pactos de derechos humanos, éstos deben ser
objeto de discusion politica. Los derechos se hacen efectivos a través de medidas de caracter legislativo
o jurisdiccional que tienen que ser objeto de debate politico. Para emitir evaluaciones o juicios sobre
el cumplimiento de los DESC hay que poner en juego no solamente una racionalidad técnica sino una
racionalidad politica.

El Protocolo de San Salvador vincula la progresividad del cumplimiento de los DESC tanto a
los recursos disponibles como al grado de desarrollo de un pais; es decir, a lo que es viable para el
Estado en relacion con la tarea de satisfacer las necesidades econdmicas y sociales de la poblacion. En
Colombia corresponde al Congreso expedir la ley del Plan de desarrollo, en la que se trazan pautas que
inciden en la satisfaccion de los aludidos derechos. También compete al Congreso ejercer el control
politico del conjunto de las acciones del Ejecutivo tendientes a hacer efectivos los DESC. Ademas, la
poblacion ejerce control respecto del Gobierno a través de mecanismos de representacion, como las
juntas administradoras locales, y mediante su participacion en los procesos electorales y en las veedurias.
Estos dos tipos de controles, sanciones y juicios, guardan relaciones complejas con el papel de los
jueces en el monitoreo de la actividad estatal referente a los DESC.

>>> [ os derechos sociales tienen que avanzar de manera gradual. Ademas de que la efectividad
de derechos ya preestablecidos debe alcanzarse de manera progresiva, pueden surgir nuevos derechos
por presiones de la sociedad y por creacion de nuevos contextos tecnoldgicos o de competencia
econdmica. De esa manera, se puede concluir que los derechos no son un hecho administrable o
administrado, sino politico; y sus dientes, es decir, los mecanismos que garantizan su efectividad, no
deben residir exclusivamente en las normas, sino que deben estar en la conviccion colectiva, en la
militancia colectiva en relacion con la tarea de hacerlos efectivos.

>>> Es de temer que en derecho ocurra lo mismo que en economia, en el sentido de que quizas
hay una buena concepcion de la estatica comparativa —se puede comparar lo que hay ahora con lo que
deberia haber en un mundo ideal—, pero hay muy poca comprension de la dindmica, de cémo hacer la
transicion entre esos dos estados. Es posible que la falta de efectividad de los derechos econdmicos y
sociales haya fallado porque se carece de una buena apreciacion colectiva y democratica de cuéles
deberian ser los pilares fundamentales del desarrollo progresivo de los logros estaticos de tales derechos.

>>> Hay que preguntarse si se debe hablar de los recursos de la sociedad, mas que de los del
Estado para los efectos de la satisfaccion de los DESC. La sociedad en definitiva es la que reconoce
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los derechos, a través del Estado. Lo que importa en el fondo no es quién sea obligado por una instancia
judicial a satisfacer un derecho, porque ;qué pasa con los distintos grupos de interés, con los distintos
actores, con los actores privados? Moralmente es la sociedad la obligada a reconocer los derechos.

Siempre que se habla de derechos, se apunta al Estado. Sin embargo, en Colombia ha prosperado
la tendencia a que los derechos sean exigidos a los actores privados. Esto es sumamente importante.
Sin embargo, inquieta sobremanera el reconocimiento de que la sociedad estda moralmente obligada a
atender los derechos —lo cual es indiscutible—, y de que esto desemboque, como ocurre, en que a los
particulares se les demande la atencion de derechos mas alla de lo que les imponen las leyes y los
pactos contractuales, con severas consecuencias para el bien comun, y para la efectividad de los derechos.

>>> ;Cudl debe ser la instancia que defina, al final, la manera de hacer efectivos los DESC,
resolviendo temas tan pertinentes como la definicion de los minimos de satisfaccion que se le deben
garantizar a toda la poblacion? Aqui se dividen las opiniones, pero hay muchas razones para pensar
que esas definiciones le corresponden al poder legislativo, porque es 1o mas democratico. Y no importa
al respecto que nuestro sistema democratico sea disfuncional, y que la mayoria de la gente tenga un
acceso restringido a la participacion en la conformacion del poder legislativo. Las disfuncionalidades
y las restricciones existen en relacion con casi cualquier situacion en un pais como Colombia, pero eso
no es motivo para descartar el papel de los o6rganos de eleccion popular como arbitros ultimos en
cuanto atafie a los DESC. La cuestion de como manejar la economia, que tiene mucho que ver con los
derechos, no la definen las teorias econdémicas. La economia, el modelo economico, tiene que ser
definido por la participacion, por las instituciones democraticas, y entre estas ultimas, el Congreso
tiene el lugar mas destacado.

>>> Se ha dicho que no deben ser los jueces quienes definan lo que es exigible judicialmente,
porque eso seria autorreferencial. Pues bien: los jueces constitucionales no pretenden ser quienes
adopten esas definiciones. Pretenden que sea la filosofia moral y politica quien las suministre. Que
ella determine, por ejemplo, cuales son los minimos universalizables y los derechos exigibles mas alla
de esos minimos. Entonces, la decision constitucional correcta sera la que esté fundada en la mejor
teoria moral y politica disponible.

>>> HEs muy sugestivo decir que los jueces constitucionales tienen que basarse en la mejor
teoria moral y politica disponible. Eso es muy fuerte, es una carga de profundidad. Cuando alguien
afirma eso, se le suele preguntar: ;usted sabe cual es esa mejor teoria; tiene los criterios para saber cual
es? Se trata de una pregunta muy justificada.

Hay que ser radical en oponerse a quienes consideran que un determinado cuerpo de cultores
del conocimiento, de sabios o de expertos, puede determinar lo que le conviene a la poblacion, o lo que
debe imponérsele. Suena totalitaria la actitud de “la mejor teoria disponible” como fuente de inspiracion
de un cuerpo con poderes constitucionales. Se podria asimilar a la teoria de la vanguardia del
proletariado, segun la cual una minoria se autoasigna la funcion de definir los intereses de la mayoria
y de garantizar que se realicen.

>>> Eso no nos puede llevar a desconocer que si es posible escoger entre teorias politicas y
morales mejores que otras. Recordemos, al respecto, a John Rawls. No es que no se pueda hablar ni
debatir sobre la justicia. Lo que ocurre es que el debate es muy algido, y hay que lograr que resulte
algo solido, porque sin unos principios de justicia claros, que estén a la base de su Constitucion, no es
defendible una sociedad que se llama respetuosa de ciertos valores, en este caso de los valores liberales
progresistas. Estos son los valores de Rawls, quien si afronta el tema de la objetividad de los juicios de
valor y toma posiciones muy centradas. Ahora, ;por qué es viable decir que es posible escoger entre
teorias politicas y morales mejores que otras? El mismo Rawls tuvo la grandeza, en 1992, de derogar
practicamente lo que habia dicho en 1970 en “Teoria de la Justicia”, y revisé la prioridad estricta del
principio numero uno, relativo a la maximizacion de la libertad sobre la igualdad. En 1992 Rawls
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afirmoé que hay que introducir un minimo social en las esencias constitucionales, el necesario para
satisfacer las necesidades basicas de las personas. Rawls cree en la teoria y en que es posible el progreso
en la teoria.

>>> Este planteamiento da lugar a responder que creer en las teorias no es malo, pero si lo es
que los partidarios se abroguen la facultad de imponerla y aplicarla a todo el mundo.

>>> Si se quiere ser democrata vale la pena asumir cierto radicalismo en contra de las
apreciaciones segun las cuales debe ser un cuerpo de especialistas, en funcion de las mejores teorias
que se encuentren disponibles, el que tome decisiones sobre los asuntos que afectan mas seriamente la
vida de la poblacion. Esas apreciaciones son totalitarias. Lo son tanto como la doctrina de la vanguardia
del proletariado, segun la cual una minoria esclarecida se atribuye la funcion de definir y garantizar los
intereses de las clases obrera y mayoritarias. A estas teorias también pueden asimilarse algunas corrientes
econodmicas, cuyos defensores se consideran a si mismos como unicos depositarios de la verdad, y
piensan que tienen el deber de imponérsela a todo el mundo, aunque todo el mundo esté en desacuerdo.
Posiciones similares se encuentran en el mundo del derecho. Independientemente de qué tan buenas
sean las intenciones de quienes las detentan, deben ser rechazadas, casi instintivamente, porque todas
las formas de totalitarismo en la historia han tenido ese origen. Si se hace ciencia social y se pretende
algin grado de conocimiento cientifico, nuestra referencia deben ser los hechos. Si se adoptan
determinaciones politicas, que pretenden regular y afectar la vida de la gente y, en particular, decisiones
sobre los medios para hacer efectivos los derechos humanos, el punto de referencia debe ser la voluntad
popular, que se expresa a través de decisiones concretas, tomadas mediante mecanismos tal vez
imperfectos, pero que son mil veces preferibles a la adopcion de determinaciones por minorias que se
declaran depositarias de la verdad.

>>> Un elemento que complica este debate sobre la democracia, es la existencia de un corto
circuito entre la ansiedad de democracia y el derecho formado desde abajo, por una parte, y una
herencia de formacion del derecho desde arriba, desde la intelectualidad, por la otra. De ese conflicto
surgen demasiadas dificultades, que se expresan en muchos campos y, naturalmente, también en los
derechos econdémicos, sociales y culturales. De alguna manera, se trata del conflicto entre el derecho
romano y los derechos anglosajones. Una vision bien democratica de estos asuntos seria la que
propendiera a fondo por la formacion del derecho desde abajo.

>>> Esta es una materia muy polémica. Desde determinada perspectiva, la concepcion segun la
cual la democracia es aquel régimen estatal donde todos los asuntos tiene que definirlos el Parlamento,
puede ser calificada de curiosa. Democracia no significa que todo lo tiene que resolver el Parlamento.
Hay otra forma de mirar las cosas. De pronto se descubren asuntos extrafiisimos, que en otras latitudes
se conocieron hace tiempo; por ejemplo, que los jueces, y especificamente los constitucionales, cumplen
funciones politicas; las tienen que cumplir en una sociedad democratica. Y no es porque las hayan
reclamado o las hayan arrebatado, sino porque esas funciones son inherentes al ejercicio de la judicatura
y, especificamente, a la judicatura constitucional.

(Para qué la separacion de poderes? Parece que se hubiera descubierto que la separacion de los
poderes publicos no tiene en este momento el alcance que tuvo cuando la formulé Montesquieu.
Como si en la actualidad se le quisiera asignar un alcance totalmente distinto. Pero, hay que preguntarse
si los jueces estan usurpando funciones, o haciendo algo que no les corresponde cuando fallan en
virtud de potestades que les ha atribuido la Constitucion. ;No es ésta, acaso, la carta democratica, por
excelencia? De un tiempo para acd comenzaron a hacerse reclamos contra los jueces porque éstos han
aparecido como peligrosos, porque han hecho el esfuerzo que la misma Constitucion les demanda, de
convertir en derecho en la vida lo que es derecho en el papel. Nos hemos solazado en la creacion de
instituciones muy progresistas, y en la creacion de muchos derechos y muchas garantias, con la secreta
—0 a veces explicita- esperanza que no se cumplan, que se queden en el papel.
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Los tratados internacionales hablan de gradualidad, dicen que la efectividad de los derechos
esta sometida a un itinerario gradual. Pero cuando se va a realizar el objetivo final, que esta después
del proceso gradual, cuando los jueces reconocen derechos que, aunque parezcan inso6litos, ya estan
expresamente consagrados en el derecho positivo, entonces se pone en duda el papel de los jueces,
simplemente porque hacen lo que tienen que hacer, aplicar el derecho y aplicar la Constitucion. Ahora
bien, si fallan con fundamento en la Constitucioén, como tienen que hacerlo, y si la Constitucion es una
carta politica, que esta politicamente orientada, los jueces tienen que pensar con criterio politico y,
aunque no lo invoquen expresamente, emitir sus sentencia con criterio politico. Eso no tiene por qué
ser motivo de escandalo, ni tiene por qué ser fuente de reclamos a los funcionarios del poder judicial.

La afirmacion de que los jueces cumplen una funcion politica puede sonar muy fuerte para una
persona ajena a la disciplina juridica, porque puede concluir que no fallan en derecho. Los jueces
fallan en derecho, pero haciéndolo cumplen una funcion politica. Al propiciar discusiones sobre estas
materias, la Constitucion de 1991 permite hacer evidentes muchas cosas de las que antes el ciudadano
comun no era consciente. Algunos sectores de la opinion consideran esto como algo negativo, pero es
algo profundamente positivo. Se ha dicho que en el Congreso no hay un solo debate sobre derechos
humanos, ;qué significa eso? La Constitucion de 1991 contiene un catdlogo ambicioso sobre derechos
humanos, fundamentales, politicos, sociales, etc. Pero muchos ambitos sociales e institucionales se
quedaron con la mentalidad de 1886; la Constitucion Politica de ese afio era mucho menos ambiciosa
y traia una tablita de derechos, los derechos civiles y las garantias sociales de su titulo tercero, que
recogian los derechos de primera generacion, y ni siquiera éstos se observaban. El ciudadano no
conocia la Constitucion; para qué la iba a conocer, para qué saber de cuales derechos se era titular, si
no se tenia manera de defenderse frente a la violacion de los mismos. La Constitucion de 1991 ha
traido, entre sus efectos, que el ciudadano se interese incluso por las decisiones de los jueces, porque
sabe ante quién puede acudir para que se le proteja un derecho que esta siendo desconocido, y porque
las decisiones de los jueces le incumben.

>>> John Rawls afirma que, para efectos de la construcciéon de una sociedad justa, es
improcedente discutir cual es la mejor idea de justicia, porque nos podriamos gastar toda la vida
debatiendo qué es una sociedad justa. El consideré mas pertinente hablar del proceso, “constructivista”,
tendiente a crear y expresar constitucionalmente los consensos finales acerca de lo que se considera
justo, porque ha sido adecuadamente elegido o establecido sobre la base de no incurrir en sesgos a
favor de algtn grupo.

>>> Lo anterior hay que matizarlo; aunque tenemos una bella Constitucion, hay que preguntarse
hasta qué punto se estan cumpliendo o incumpliendo sus principales disposiciones, y hasta qué punto
el desarrollo legislativo del texto constitucional ha dado lugar a un gran espectro normativo que genera,
en el comun de la gente, a veces, una gran confusion, porque le impide conocer con facilidad cuales
son sus derechos.

>>> Eg posible terciar en el debate sobre el papel de la democracia y de los controles democraticos
en relacion con los derechos humanos, diciendo que, en Gltimas, en una sociedad democratica debe
prevalecer la opinion de la mayoria, expresada precisamente a través de las reglas de juego democraticas.
Sin embargo, habria que distinguir dos momentos de expresion o cristalizacion de los puntos de vista
mayoritarios. Hay momentos constitutivos o constitucionales en los que las sociedades democraticas
se toman el trabajo de definir unas reglas que recogen principios basicos con los cuales estamos todos
de acuerdo—, y pretenden que esas definiciones adquieran cierta estabilidad y solidez, y que se plasmen
en normas dificiles de modificar, o cuya modificacion requiera de un procedimiento especial. Ese es el
momento constitucional de expresion de la voluntad mayoritaria. Pero hay otros momentos de esa
expresion, que corresponden a los procesos legislativos, administrativos, etc., de adopcion de normas.
Lo interesante es que la formacion y la transformacion de opiniones mayoritarias tienen distintos
ritmos, se pueden leer segun varias temporalidades, y esas diferencias de temporalidad se manifiestan
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en estatutos de distinto nivel, de diferente caracter. En cierto sentido, el poder judicial constitucional
es el guardian de aquellas decisiones mayoritarias que tiene un caracter especial, porque se refieren a
valores particularmente caros y sentidos para la colectividad, y tienen, por ende, una vocacion de
permanencia mayor. De esta manera, se ubica el papel de un cuerpo judicial dentro de la estructura
global de una sociedad democratica, aunque se trate de un poder que puede entrar en tension con otros
organos de expresion de la voluntad mayoritaria, por ejemplo, con el legislador, en las cuestiones que
atafien a la proteccion de los valores fundamentales. Hay alli una via de generacion de compatibilidad
entre el papel del poder judicial en la proteccion de los derechos humanos y las aspiraciones y
pretensiones de las grandes mayorias, mas especificamente, del electorado.

>>> Hay que refrendar, de pasada, que la Constitucion colombiana de 1991 ha tenido muchos
efectos positivos. Uno de ellos consiste en propiciar este tipo de debates, el cual habria sido
absolutamente impensable bajo la vigencia de la Constitucion de 1886.

>>> [ a literatura sobre derechos econdmicos hace demasiado énfasis en los derechos asociados
a servicios sociales: la educacion, la salud, el trabajo, la nutricion. Entre tanto, parecen poco desarrollados
principios mas generales, a los cuales deberia darsele mayor importancia, como el derecho de propiedad.
En nuestra cultura prevalece una vision ya superada de la propiedad, seglin la cual ésta consiste en la
disposicion de activos, incluyendo las herencias. La sociedad moderna ha generado concepciones y
mecanismos de propiedad mas sofisticados, relacionados con el acceso de las personas a capacidades
individuales y colectivas, en el lenguaje de Amartya Sen. Ese aspecto del derecho a la propiedad esta
en Colombia particularmente mal desarrollado.

Algo similar ocurre con los principios relacionados con el derecho a la igualdad. Si se contara
con un desarrollo legal y democratico de los mismos, sobrarian las discusiones sobre qué son nutricion
basica, salud basica y otros aspectos basicos, y se tendrian criterios de interpretacion que hubieran
conducido a la Corte a incurrir en menos arbitrariedades. La Corte ha actuado en muchos casos en
sana logica, pero desprovista de esos criterios de interpretacion. Ocurre que falta un acuerdo sobre los
lineamientos basicos de lo que seria el desarrollo progresivo de los derechos fundamentales, lineamientos
que deben adecuarse a visiones modernas del derecho, sin incurrir en sesgos que identifiquen los
derechos con determinados servicios sociales.

>>> A lo mejor, en estos asuntos hay menos discrepancias de las que parece haber entre jueces
y administradores de politicas ptblicas. Quizas hay mas acuerdos de los que podrian identificarse a
primera vista. Algo claro, para todos, es, tal vez, que la orbita de lo juridico es una de las varias
instancias de proteccion de los derechos humanos. No es la tnica. Hay otras también importantes: la
lucha politica, la movilizacion social y los debates relacionados con la responsabilidad politica de los
gobiernos. Asimismo, es un hecho, como se ha sefialado, que el ejercicio de lo juridico involucra
consideraciones politicas; que cuando se ejerce el derecho también se esta haciendo politica y que, por
consiguiente, también se puede trabajar proactivamente por los DESC en el ambito de lo juridico, con
orientacion politica, en el mejor de los sentidos.

>>> Se podria plantear que hay un derecho muy importante, el derecho a acceder y a participar
en la discusion publica sobre la politica econdomica. Hay que introducir en esta discusion el ingrediente
“procesal” de los DESC. Nietzsche decia: “nunca pidas lo que puedes conquistar”. Los DESC, como
los civiles y politicos, son derechos por los que hay que luchar. Y parte de lo que se debe reclamar a la
legislacion es buscar la manera para que la gente pueda luchar por sus propios derechos, incluyendo
los que se relacionan con el contenido de la politica econdomica. Hay otra consideracion importante
para efectos practicos. El Pacto internacional de DESC dice, fundamentalmente, que hay unos derechos,
un piso de derechos, y buena parte de ellos son logrados por la misma gente. Ningtn sistema social
aguantaria que el Estado tuviera que suplir todos los derechos, todos los DESC. Ese fue el proyecto,
fracasado, del socialismo historico.
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Detras de cualquier conversacion sobre la progresividad de los derechos hay una tension compleja.
Los jueces tienden a juzgar los avances en relacion con los derechos en términos de lo que ha quedado
establecido en la ley. Sin embargo, este avance no se debe medir en funcion de qué tan progresiva sea
la ley, sino de lo corta que sea la distancia entre ésta y su cumplimiento. Este es el criterio acertado
para juzgar los progresos. El mero adelanto de la ley genera con frecuencia una tensiéon que, en el
marco de sociedades altamente legalistas y muy dadas a la programacion retorica de los derechos,
tiende a multiplicar el costo del cumplimiento de los derechos sociales, a desacreditar el sistema
juridico y a entronizar la arbitrariedad.

>>> Todo esto puede ser visto de otra manera. Un punto crucial de la democracia es la division
de poderes. Al respecto puede presentarse un ejemplo interesante. Centrémonos en el problema de la
definicion de minimos en la satisfaccion de los derechos, concretamente a la salud y del plan obligatorio
de salud (POS) en Colombia. La Constitucion establece que todos los ciudadanos tienen derecho a la
salud, con base en lo cual las autoridades competentes definen un minimo de satisfaccion del mismo,
que corresponde a las prestaciones del POS. Este no es un invento colombiano; también en otras
partes se ha definido, frente a las necesidades de salud, lo que se considera prioritario, el nivel por
debajo del cual no nos podemos situar, pero por encima del cual seria bien dificil colocar a la poblacion
dada la limitacion de los recursos disponibles. Ahora bien, recurriendo al mecanismo de la tutela,®
cualquier persona en Colombia puede reclamar atenciones que van mas alla de ese POS, y los jueces
las conceden; ;corresponde esto realmente a la separacion de poderes, o no hay separacion de poderes?
El Ejecutivo, basado en autorizaciones legales, ha definido a nombre de la sociedad, en un campo
concreto, unos minimos en materia de derechos, que se supone consultan las necesidades del pais; de
lo contrario, este POS se podria demandar por inconstitucional. Pero si se acepta que ese plan existe,
no es claro por qué los jueces lo desconocen, y se consideran capaces de evaluar mejor las prioridades
en salud y con mejores criterios en materia de salud publica que las autoridades del pais. Otro ejemplo
es el de los salarios de los empleados publicos. Hace unos meses se discutio si se debian reajustar en
igual proporcion los salarios de todos los trabajadores publicos. Las autoridades judiciales establecieron
que, en razon a la equidad, el reajuste debia ser igual para todos, independientemente del nivel salarial;
el argumento contrario podria ser igualmente o incluso mas valido, dado que en términos de equidad
aquellos que ganan menos deberian recibir un reajuste mayor. Se vuelve asi de nuevo a un terreno
complicado en donde los jueces se convierten en politicos-técnicos suplantando a otros poderes publicos.

>>> Los abogados y los jueces “son muy malos” para muchas cosas, pero son relativamente
buenos para cuidar del principio de igualdad e imparcialidad en el disefio de las politicas publicas.
Pueden ocuparse del control de la imparcialidad de esos disefos, de la imparcialidad en las acciones
tendientes a hacer efectivos tanto los niveles minimos de satisfaccion de los derechos como las
prestaciones que vayan mas alla de esos grados. Los jueces y los abogados pueden, asi, cumplir ese
papel de control, sin que paralelamente, se vacie de contenido al proceso politico democratico que
debe adoptar decisiones definitivas en el arbitraje de los recursos tendientes a hacer efectivos los
derechos econdémicos, sociales y culturales.

>>> Al discutir estos temas desde sus particulares perspectivas, los economistas y los abogados
seguiran, por fortuna, teniendo siempre diferencias, pero se les olvidara lo esencial, que es la importancia
de adoptar un enfoque politico, el cual se orienta a lograr que la gente conozca sus derechos esenciales
y pueda exigirlos y vigilar su cumplimiento. Todas las disciplinas deberian estar en funcion de eso, de
manera que puede pensarse que esta discusion gira en torno a cosas de segundo nivel, accesorias, y
que se esta olvidando lo fundamental, es decir, como crear condiciones para que los derechos sean
conocidos, y sean exigibles y exigidos, y no simplemente administrados por funcionarios ejecutivos,
por politicos o por jueces.

¢ Version colombiana del recurso de amparo previsto en muchas legislaciones del hemisferio americano.
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>>> Hay distorsiones en el debate ptblico sobre los derechos econdomicos y sociales. Diversos
sectores exigen que haya una medicion del impacto efectivo del gasto social, pero no se reclama una
medicion del efecto del gasto en propoésitos alternativos. Se podria preguntar si la asignacion de
cuantiosos recursos publicos para el salvamento del sector financiero’ constituye un acierto, y si esos
recursos lograron los debidos niveles de eficiencia social.

>>> QQuizas sea facil alcanzar un grado de claridad aceptable sobre los criterios que deben guiar
los contenidos de la politica social. Uno de ellos, puede ser, por ejemplo, que la politica se centre en
la situacion de los mas pobres entre los pobres, y en la necesidad de crear una red de satisfaccion de las
necesidades minimas de esos sectores. La cuestion crucial esta en otra parte, consiste en esclarecer
qué debe hacerse para que la politica social se aplique, y se relaciona con los instrumentos juridicos,
normativos e institucionales, que se necesitan para sacarla adelante. Si se pasa revista a los espacios
institucionales de disefio y puesta en marcha de la politica social se haran evidentes muchos problemas.
El balance de lo que hace el Congreso es muy insatisfactorio.

El poder judicial ha emitido fallos muy interesantes en relacion con casos individuales concretos,
pero a muchos les preocupa que las decisiones de los jueces pueden generar desbalances en la asignacion
de los recursos sociales cuando no tienen en cuenta una perspectiva sistémica de los derechos, es decir,
cuando al ocuparse de casos individuales pierden de vista el impacto de la decision sobre la satisfaccion
del derecho respecto de la totalidad de los titulares de derechos. Los organismos estatales de control
(Procuradurias, Personerias...), aunque pueden cumplir un papel importante, estan muy afectados por
el clientelismo y la politiqueria. Las instancias de planeacion participativa creadas o reforzadas por la
Constitucion de 1991 podrian cumplir un papel en la superacion de esos problemas. Pero queda mucho
por pensar y por hacer en torno a la necesidad de articular institucionalmente, y bajo una perspectiva
no unilateral, sino sistémica u holistica, a los actores, sectores e instancias que tienen un papel por
cumplir en la tarea de hacer efectivos los DESC.

(Deberia constituirse, por ejemplo, una red interinstitucional de lo social? Y de ser el caso,
(cudles deberian ser sus caracteristicas? Las actuales instituciones colombianas para proveer politica
social son un conjunto de cajas aisladas. La caja de educacion, la de salud, la de proteccion de la nifiez,
la de capacitacion laboral, y demas hay muy poca articulacion entre ellas. Seria precisamente su
articulacion lo que daria lugar a la constitucion de una red.

>>> Aunque hubiera acuerdos “técnicos” entre abogados y economistas, en torno a formulas
que garanticen una Optima asignacion de recursos escasos para la satisfaccion de los DESC, nada
pasaria si los politicos y los partidos no se apropian de ellas. Hay que defender al Congreso como
institucion, pues es el que legisla, fijando las reglas de la sociedad, y el que realiza control politico del
gobierno. Pero, en verdad, es muy dificil sentirse orgulloso del Congreso, para comenzar porque no
hay partidos politicos que lo hagan funcionar como se debiera.

>>> La disputa entre abogados y economistas es mas algida en el plano de las apariencias que
en la realidad. No se estd, necesariamente, ante una contradiccion de principios. Eso permite que sea
posible avanzar en busqueda de visiones mas integradas. Para esto seria menester que cada disciplina
aceptara algunos de los enfoques y de las herramientas de la otra. Los economistas han incorporado a
sus trabajos, e introducido en la teoria econdmica, elementos de filosofia moral, y muchos de ellos
estan cada vez mas abiertos a un didlogo sobre la materia. De esa manera, una ciencia, que trabaja
mucho con lo empirico, se muestra dispuesta a emprender una reflexion sobre los principios,
valorandolos o recuperandolos. La pregunta es si los abogados, que discuten sobre principios y dialogan
sobre ellos, aceptan el valor de lo empirico en la reflexion. {Qué tan importantes son los datos para

7 Las crisis financieras y del sistema bancario se presentaron en varios paises de la region. En el caso colombiano, los recursos netos

totales que el presupuesto publico ha dedicado a recuperar el sector financiero desde finales de los afios 90 han sido equivalentes a 4,1%
del PIB de un afio.
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ellos?;qué tan legitimo es tenerlos en cuenta? La cuestion de la limitacion de recursos para hacer
efectivos los DESC, por ejemplo, es un problema que se remite a lo empirico. La Corte Constitucional
pretende fundar sus fallos, de alguna manera, en principios de filosofia moral. ;Sera que si toman en
cuenta los datos sobre los recursos disponibles, y los efectos de asignarlos en beneficio de unos u otros
demandantes de derechos, se afectaria el enfoque que consulta los principios de la filosofia moral?
Seria posible superar la confrontacion entre perspectivas paradigmaticamente antagonicas si cada una
de las disciplinas hace uso de las herramientas validas que son propias de la otra.

>>> En busca de lo que puede ser una convergencia, se puede decir que hay que tener dos
miradas. Hay que pensar en establecer unas reglas iguales para todos, en relacion con el acceso a los
derechos; pero también hay que pensar en los resultados. Ahora bien, la evaluacion de los resultados
no se puede basar exclusivamente en las utilidades. Eso seria “salvaje”. Crecimiento econémico sin
equidad y sin inclusion de la gente, es un desarrollo de porqueria. Se puede juzgar o evaluar los
resultados, pero teniendo en cuenta el conjunto de lo que se debe lograr. Esto puede ser un punto de
encuentro.

>>> Cabe otra mirada sobre la existencia o inexistencia de convergencias entre los abogados
y economistas. Los contratos y los pactos hay que cumplirlos, tanto en derecho privado como en
derecho publico. Pacta sunt servanda, que significa que los pactos deben ser respetados. Y la
Constitucion, jno es un pacto? Hay que cumplirla, y no por razones socialistas, sino por razones
liberales. Si un abogado conversa con un “economista conservador” encontrara resistencias a la
nocioén de derechos sociales, porque éstos, supuestamente, obstaculizarian las politicas econdmicas
racionales (monetarias, fiscales). Con los “economistas progresistas” la discusion es otra. Ellos
consideran que focalizar las politicas, es decir, hacer recaer sus efectos sobre beneficiarios
concretos, por obra, por ejemplo de la intervencion de los jueces, no obstaculiza las politicas
macroecondémicas sino las politicas sociales.

Pero hay un punto en comun entre los economistas, y es una alta confianza en cierta concepcion
del mecanismo de la democracia. Frente a eso, otro argumento relativiza el valor de la democracia.
Porque se puede tener la impresion que el derecho constitucional que estudian todos los economistas,
se articula en funcion de las instituciones de la Constitucion de Filadelfia; pero es otro tipo de
Constitucion el que se aplica en Colombia. La Carta de Filadelfia generd una obsesion contra-
mayoritaria, dado que dicha Constitucion no contiene ningun texto que dé verdadero soporte al control
ejercido por los jueces a las leyes expedidas por la rama legislativa. En ella es realmente muy débil y
superficial el apoyo textual al control judicial de las decisiones parlamentarias. Pero ese no es el caso
de Colombia. Ahora bien, se progresaria mucho si se trascendiera el debate general sobre la democracia
y sobre la posibilidad de que los jueces controlen las decisiones legislativas, y si la discusion se
concentrara en qué hacer para aplicar los derechos sociales de manera razonable.

>>> Vale la pena hablar acerca de la economia politica de la politica econdmica; es decir, sobre
la manera de como se tramita la politica econdmica en el Congreso. Las leyes economicas (el plan de
desarrollo, el presupuesto anual, las reformas tributarias) se tramitan en procesos cooptados, en los
que se imponen las decisiones de alianzas favorables al gobierno de turno; procesos conducidos desde
un “cuartico de atrds’, donde se negocian prebendas, sin que haya ningtn debate de altura. Tampoco
hay esta clase de debates en desarrollo del control politico que le corresponde al Congreso frente al
gobierno. Los grandes temas de los derechos humanos no se discuten en ese escenario.

En medio de esta forma de operar el Congreso, el impulso a los derechos humanos y mas
concretamente a los DESC, depende de la presencia de un cuerpo de tecndcratas progresistas dentro
del Ejecutivo, unas buenas autoridades econémicas (Planeacion, Hacienda). Algo va de uno bueno a
uno malo. Pero existe una altisima discrecionalidad de la tecnocracia de turno. Y se esta al albur que
haya uno que otro buen magistrado en la Corte Constitucional. O uno que otro congresista que resuelva,
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a su antojo, realizar debates al gobierno sobre los derechos humanos, los cuales, por pertinentes que
sean seran desarticulados y no reportaran mayores beneficios, porque se adelantan por fuera de una
discusion politica que comprometa a los partidos.

>>> Algunas personas parecen sostener que como es tan complicado adoptar y evaluar las
decisiones de politica econémica, en esa materia todo debe quedar librado a la democracia, a los
mecanismos democraticos. Ese razonamiento tiene un problema. Si se asume en serio el discurso
de los derechos sociales, se tiene que aceptar la idea que estos derechos son precondiciones de la
democracia. ;Como se puede hablar de participacion democratica en relacion con alguien que no
tiene satisfecho su derecho a la supervivencia? A cuenta de qué, por medio de un proceso
democratico sesgado por la falta de satisfaccion de los derechos sociales, se decide sobre la
forma de hacer efectivos dichos derechos. Ahi hay una dificultad compleja y, para encararla, el
debate debe ser otro, y debe referirse a cual es el mejor reparto de competencias en esta materia
entre los jueces, el Congreso y otras instancias democraticas. Se podria ser mas precisos, y decir
que no puede haber democracia si la sociedad no es capaz de garantizar los derechos economicos
y sociales de la poblacion.

Existe una relacion muy profunda entre el cumplimiento y la proteccion de los DESCy la
construccion de lo publico, del ambito de lo publico, que estd sometido a unas reglas éticas
diferentes a las de la vida privada, sobre las que es menester ponerse de acuerdo. Para alcanzar
esos acuerdos deben celebrarse pactos sociales que construyan horizontes capaces de superar la
fragmentacion. Tales pactos deben hacer referencia a ciertos minimos de satisfaccion de los
derechos, preveer la asignacion del maximo de los recursos disponibles al logro de esos minimos,
establecer estrategias y definir unos indicadores concretos con los que se pueda medir su
aplicacion. Quizas el campo de la planeacion participativa deba ser ocupado por la promocion de
ese tipo de pactos sociales.

>>> ;Por qué a la gente y a los economistas les gusta tanto la democracia? Una de las
explicaciones consiste en que se debe ser duefio de su propio destino. Entonces, los derechos
humanos, cualquiera que sea la base filoséfica en que se sostienen, deberian ser discutidos con la
gente y aprobados por la gente, en la perspectiva de la eleccion social de la que habla Amartya
Sen. Un marco de deliberacion y decision colectivas seria lo mas ptiblico que hay. Ese marco no
puede ser privatizado. Las cosas que nos afectan a todos deben ser manejadas como asuntos
publicos. El mayor bien publico consiste realmente en que ese tipo de cosas puedan ser objeto
del mas amplio y transparente debate colectivo. Si no se logra colocarlas en ese plano, no se
genera ciudadania. Una de las grandes razones por las cuales la mayoria de los colombianos
consideran al Estado casi como un enemigo, es porque no se sienten incluidos en la creacion de
los marcos colectivos. La creacidon de partidos politicos, de formas diversas de control social —
comenzando por la generalizacion de las discusiones sobre los asuntos publicos—, son aspectos
basicos de la creacion de ciudadania, y es en el contexto de este ejercicio donde se deben definir
las politicas y garantizar la eficacia de los derechos humanos.

Ademas del problema institucional referente a los mecanismos juridicos y a las competencias
para hacer valer los derechos, y del problema econémico de los recursos necesarios para
satisfacerlos, hay que abordar el problema de construir la cultura de la democracia y del
empoderamiento politico de los ciudadanos, en escenarios donde han prevalecido lo privado
sobre lo publico, en donde el Estado se ha comportado, en el mejor de los casos, como un
benefactor que intenta atender las necesidades de la poblacion, sin la participacion directa de los
sujetos beneficiarios de las politicas y programas respectivos. Si bien la Constitucion y las leyes
que la desarrollan abrieron espacios para la participacion ciudadana, como los comités de
planeacion, de desarrollo rural, el gobierno escolar, etc., realmente falta un camino muy largo
para garantizar que las organizaciones sociales y politicas sean capaces, en conjunto con el Estado,

34



CEPAL - SERIE Estudios y perspectivas - Oficina de la CEPAL en Bogota Ne2

de redimensionar y proteger lo publico y ponerlo al servicio de la satisfaccion de los derechos.
En el escenario en que esto ultimo se alcance, actuaran numerosos sujetos colectivos —ya no sé6lo
individuales—, con poder en la planeacion de futuros de mediano y largo plazos, en la gestion de
propuestas de modelos sociales, politicos y econdmicos, en la asignacion de prioridades en el
marco de las politicas sociales y en la veeduria del manejo de recursos publicos. Entonces si se
podra reconocer legitimidad a la institucionalidad juridica vigente.

No basta con los mecanismos de regulacion, de seguimiento y de control. Hay que construir
algo que supere los periodos de gobierno. Se trata de levantar la Catedral de Polonia, cuya construccion
se demord setecientos afos. Esta mirada puede parecer un poco pesimista. Por supuesto, no se va a
demorar tanto, pero se esta frente a una cuestion de largo plazo, que empieza por la educacion, la
pedagogia social, la construccion de condiciones gracias a las cuales los individuos, que estan en
teoria convencidos de lo que hay que hacer, pero en la practica no lo hacen, allanen el abismo entre el
enunciado del derecho y la realidad. Ahora bien, no es posible construir esas condiciones trabajando
solamente a escala nacional, hay que hacerlo en cada region, en cada localidad. No es en los discursos
nacionales, ni en ministerios muy activos donde esta la clave, sino en cada localidad y comunidad,
aunque sea menester contar también, como es obvio, con el concurso y la ayuda de politicas nacionales.

No existe la posibilidad de construir una sociedad donde se observen adecuadamente los derechos
sin rescatar la dimension de lo publico. Ahora bien, aqui se presentan ciertas circularidades, porque el
cumplimiento de los derechos es, a su vez, un requisito para que surja la dimension de lo publico.

Colombia es un pais rico en leyes. Tiene definidos todos los derechos. Necesita, en cambio, que
esas normas se transformen en algo tangible para la gente, en algo palpable. Esto es especialmente
claro en relacion con los derechos civiles y politicos, para los que estan previstas tanto las leyes que
los consagran, como las acciones y los recursos para que los ciudadanos los reclamen. El problema es
que el ciudadano que lo hace alcanza muy pocas veces el resultado. Por muchas razones no hay
confianza en el sistema judicial, y los ciudadanos no se acercan a los jueces a demandar la atencion de
sus derechos; es un problema grave y profundo que hay que solucionar. Hay que devolverle credibilidad
al sistema judicial, que tiene como mision prioritaria resolver los conflictos entre los ciudadanos. Si el
poder judicial no actiia como un mecanismo agil de resolucion de los conflictos, dificilmente se podra
construir una sociedad tolerante, participativa y democratica. Existe pues una tension entre dos polos,
uno que gira alrededor de la fachada, de la parafernalia de los derechos, que deja contentos, quiza, a
determinados sectores, y otro que es el de la realidad, el de la situacion de la gente, cuyos derechos
carecen de toda efectividad. Mirando este ultimo polo, cabe preguntarse: ;hasta donde es posible
hablar de los derechos?

>>> Fn el caso colombiano, la relacion entre derechos y politicas se configura en el marco de
una territorialidad parcial del Estado, porque éste no cubre toda la nacion, ni ésta llega a todo el
territorio; en un escenario de institucionalidad incompleta, en el cual no todos los ciudadanos conocen,
practican, ni aceptan el mismo conjunto de principios y reglas institucionales. Hay partes del territorio
donde coexisten varios sistemas de instituciones, varias constituciones, varios ejércitos, y eso conduce
a que cada uno de los actores haga su propia interpretacion de los derechos y tenga su propia lectura de
las politicas. En ambitos en donde coexisten institucionalidad y territorialidad parciales del Estado,
los derechos aparecen recortados y las politicas insuficientes. En esas condiciones, el ejercicio de la
ciudadania es parcial, y para unos actores tiene una connotacion de la que carece para otros.

De manera similar, el ejercicio del gobierno es incompleto en tanto tiene que ser compartido
con muchos otros actores; los centros de poder se han desplazado hacia distintas esferas que estan por
fuera de la institucionalidad formal. Esta realidad se expresa en una escision entre ley y reglas. La ley
seria una construccion de consenso, formalizada, explicita, que invoca la accion extensiva del gobierno
y del Estado hacia los ciudadanos, mientras que la regla seria una construccion arbitraria, informal y
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tacita, que exhorta a la accion excluyente del centro de poder de que se trate. Esa escision entre ley y
regla produce, en la accion publica, una escision entre accion extensiva y accion excluyente. Por una
parte va el discurso y por otra la realidad.

Esa bifurcacion que se produce es la misma que se genera entre planeacion y presupuesto. La
planeacion es como la invocacion de un propdsito global, extensivo, relativamente coordinado, mientras
el presupuesto es la expresion concreta de lo que se hace. Esa escision entre lo que se dice y lo que se
hace, entre la planeacion y el presupuesto, tiene otra forma u otra instancia de desdoblamiento, que es
la escision entre las politicas publicas y los programas publicos. Por un lado van las politicas como
expresiones extensivas, comprensivas, y por el otro los programas publicos, como instrumentos muy
puntuales de asignacion de recursos hacia poblaciones u objetivos muy definidos. En ese escenario de
escisiones, la planeacion y las politicas publicas reflejan, por un lado, un intento de ordenamiento de
la accion estatal y, por el otro, los programas ptblicos y el presupuesto expresan una realidad completa
de intervenciones y acciones. Entonces, por un lado va el ordenamiento de los recursos o de la
intervencion, y del otro la utilizacion de los recursos. En ese sentido, los rendimientos de la accion
publica también se bifurcan: por un lado van los ejemplos de eficiencia ptiblica (se reducen los tramites
y el gasto, se logran tales objetivos), y por el otro van los resultados concretos de la intervencion
politica, que se expresan en el rendimiento electoral. En ese escenario, si la relacion entre derechos y
politicas era absolutamente fragil, la relacion entre efectividad de los derechos y ejecucion de las
politicas no existe. Entre la efectividad de los derechos y la ejecucion de las politicas no hay conexion
diferente a la discursiva. Pero la realidad es completamente distinta al discurso.

En ese contexto se produce la clientelizacion de los derechos, y el acceso a los derechos se
vuelve una ocasion para profundizar la clientelizacion de la politica. Los ciudadanos perciben que
para poder acceder a ciertos derechos tienen que someterse a un esquema de aprovechamiento del
voto, de compraventa del mismo. La clientelizacion es una expresion concreta de la reproduccion de
las escisiones referidas, todas las cuales conforman una cadena que, cuando menos, es muy dificil
romper. Se trata de una cadena en la que, por un lado, van los funcionarios publicos, los politicos y los
empresarios, formulando todos un discurso extensivo, comprensivo, abierto, de derechos, de politicas
publicas, de planeacion, y por el otro, va una realidad excluyente, de beneficio individual. La pregunta
crucial, se refiere entonces a cdmo y en donde romper esa cadena.

>>> Aqui se puede introducir el tema de los modelos economicos. Cuando la discusion gira en
torno a los modelos se generan sesgos que llevan a conclusiones equivocadas. Se afirma, por ejemplo,
que el neoliberalismo desconoce los derechos, o se sostiene lo contrario, o se plantea que una version
socialista si los garantiza. Cualquiera que sea el modelo, quienes lo promueven afirman y consideran
que estan teniendo en cuenta la necesidad de hacer efectivos los derechos ciudadanos, y en particular
los DESC.

>>> Se ha dicho que los paises industrializados no son muy partidarios de establecer DESC, y
cabe preguntarse si ello se debe a que ya lograron satisfacérselos a su poblacion. Después que un pais
ha logrado hacer efectivos tales derechos, y colocar a sus habitantes en unos grados aceptables, no de
riqueza pero si de subsistencia, quizas se pueda dar el lujo de empezar a desmontar algunas politicas y
programas porque ya no los necesitan.
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V. Eljuicio a las politicas
econémicas publicas

>>> De donde se obtienen los recursos para garantizar los derechos,
y hasta qué punto debe intervenir el Estado en el manejo de la economia,
constituyen problemas complejos y dificiles. Se ha avanzado bastante en
hacer efectivos los derechos, y hoy hay mas y mejores mecanismos de
proteccion. Pero siempre se debe recordar que hacer efectivos los derechos
exige establecer acuerdos democraticos para asignar los recursos
necesarios, y que no hay una tnica forma de definir los objetivos, ni de
medir ni de asignar esos recursos, y que las responsabilidades por las
falencias en que se puede incurrir no tienen un Unico origen y son,
obviamente, variables y cambiantes.

Hay diversas posibilidades en torno a la combinacion de
financiacion estatal y financiacion privada. En el fondo hay un conflicto
de enfoques alrededor de la cuestién sobre quién, el sector publico o el
privado, debe aportar y manejar los recursos correspondientes.

>>> ;Es enjuiciable cada decision econdémica por sus impactos
sobre los derechos, o s6lo lo es el conjunto de las decisiones econémicas?
(,Se deben proscribir y sancionar determinadas politicas economicas? Hay
que tener en cuenta que las consecuencias de cualquier decision de politica
economica difieren en distintos contextos: de paz, de globalizacion, de
crisis, de tamafo grande o pequeiio de la economia, etcétera. La politica
econdomica no es autonoma ni esta exenta de la influencia del contexto,
no esuna ley. Ahora, si se descalifica y se sanciona un conjunto de politicas
econdmicas, y no una o varias decisiones, ello significa que se esta
cuestionando un gobierno, o incluso un Estado y su Constituciéon, o un
régimen politico y social. El juicio sobre la politica econémica, ademas,
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puede cambiar con el tiempo, no permanece inalterable. Asi, por ejemplo, una politica hoy puede ser
considerada en términos positivos por unos, y como algo negativo por otros; y hoy se desconoce a
ciencia cierta quién tenga razoén. Reformas de los afios ochenta han sido objeto de diferentes
evaluaciones, y los veredictos varian dependiendo del momento en que se hicieron tales evaluaciones
y de la Optica asumida. ;Se pensaria hoy en sancionar, por ejemplo, las politicas de corte estatista o
intervencionista, porque tampoco lograron hacer efectivos en su hora los derechos econémicos, sociales
y culturales?

Bajo el modelo econdmico y social vigente predomina el interés y el énfasis en las politicas
macroecondmicas (monetarias, cambiarias, fiscales y tributarias), consideradas en si mismas, mientras
los resultados sociales son objetivos secundarios.

Trabajar en el marco de los derechos implica asumir una mirada segtin la cual las politicas
macroecondémicas no se pueden disociar de las sociales. Desde esta Optica se torna evidente la
importancia de un amplio conjunto de cuestiones relacionadas con la adopcidn de las politicas
econdmicas: ;quién toma las respectivas decisiones?, ;jen funcidon de qué prioridades?,
(defendiendo cuales intereses?, ;con qué representatividad? Todo esto remite, una vez mas, a la
naturaleza del modelo de desarrollo vigente y a la importancia de adecuarlo al proposito de hacer
efectivos los derechos.

(Se puede contar con un criterio definitivo para evaluar la capacidad de reaccion de la
institucionalidad frente a la desproteccion permanente o temporal de los derechos? Para lograr la
efectividad de los derechos, la institucionalidad debe disponer tanto de sistemas de proteccion
permanente como de mecanismos de emergencia que actiien en una 6rbita temporal o local. En casos
de emergencia se evaliia mas la diligencia que los medios que se tienen al alcance. Si el juicio se
refiere a la pertinencia de las politicas y las acciones, se trata de un tema opinable, donde siempre
entraran en juego atenuantes y restricciones.

Hay quienes se proponen, por ejemplo, enjuiciar la introduccion de mercados privados en los
sistemas de servicios sociales, y critican, mas exactamente, la adopcion de criterios econdmicos e
institucionales propios de los mercados privados en la regulacion de los sistemas sociales, y descalifican
esos enfoques cuando la decision de aplicarlos ha sido adoptada democraticamente. ;Coémo
compatibilizar la evaluacion de los medios con los resultados?, ;qué es finalmente lo sustantivo? En el
fondo, la evaluacion debe desplazarse, del contenido de las politicas a los procedimientos por los
cuales se adoptaron, considerando legitimas las que se elaboraron en aplicacion de procedimientos
democraticos.

En la determinacion de politicas econdmicas puede haber errores, pero dificilmente hay delitos.
El juicio sobre esas decisiones es politico. El sistema de salud en Colombia fue objeto de una reforma
(1993), que preveia metas y logros. Diez afios después, se gand mucho, pero no se alcanzaron los
estandares legalmente establecidos. ;Hay responsabilidad de las autoridades? En caso afirmativo ;de
quién seria la responsabilidad? En los afios noventa se realizaron reformas en otras materias (laboral,
pensional, cambiaria, comercial). Esas reformas, ; fueron excesivas y exageradas, o incompletas? ;quién
puede juzgar en ultimas esas reformas? A efectos del cumplimiento de los DESC, la institucionalidad
democratica reconoce diferentes alternativas, que responden a diferentes visiones y comportan distintos
tipos de riesgos. Incluso, la opinién democratica podria llegar a favorecer temporalmente una orientacion
del gasto publico que no comporte mejores garantias para los DESC. El tema se complica cuando no
se han alcanzado niveles minimos o basicos de satisfaccion de esos derechos.

Al evaluar las politicas publicas y sus resultados, no se puede partir de la base de que las
autoridades econdmicas actuan de mala fe. Aunque no lo parezca (o lo disimulen muy bien), dichas
autoridades, en todas partes del mundo, se cifien de alguna manera a la busqueda de logros sociales, y
casi siempre tienen la real intencidon de alcanzarlos. Realmente es muy dificil justificar la politica
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econdmica si no es en términos de avances sociales. La obligacion de progresar en los DESC no es
solamente de los jueces, también lo es de los ministros de Hacienda y demas autoridades econémicas,
y de hecho, muchas de éstas cumplen con esa obligacion.

Es importante introducir los valores de los DESC en la definicion de la politica econdémica, pero
no se puede considerar agotada, ni abordar en términos dogmaticos la evaluacion de una determinada
politica para hacer efectivos esos derechos. La discusion sobre la politica econdémica seguira adelante.
Sin embargo, debe plantearse la exigencia que, al definir esa politica, sea expresa la busqueda del
avance en los DESC, y que, para este efecto haya una razonable coordinacion de medios a fines.
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VI. Un derecho: la educacion

>>> Para enriquecer el andlisis sobre politicas publicas referentes
a los derechos econdémicos, sociales y culturales, es pertinente examinar
la situacion de los distintos derechos, en diferentes paises. Por ejemplo,
la educacion, en Bolivia, Panamé y Colombia. La educacion ha recibido
en ellos el apoyo de numerosos instrumentos normativos. Esta consagrada
como un derecho humano, con todos los honores, en la Constitucion
colombiana. En la boliviana se la considera como la mas alta funcién del
Estado, porque es un derecho del pueblo y un instrumento de liberacion
nacional; el Estado estd en la obligacidon de sostenerla, dirigirla y
controlarla, a través de un vasto sistema escolar. En Panama se estima
que es la base de la superacion de las desigualdades econdémicas y sociales.
Puede decirse, de manera general, que en la mayor parte de los paises
latinoamericanos la educacion estd recogida en las cartas constitucionales
de derechos.

Las reformas concomitantes a la adopcion de las previsiones
constitucionales mencionadas han producido un aumento significativo
de los recursos destinados a la educacion. Con todo, la educacion basica
no ha alcanzado cobertura universal en ninguno de estos paises; en
Colombia la tasa de cobertura alcanza 70% y el analfabetismo 7%, pero
un vergonzoso 18% en areas rurales; en Panama estos indices son de
92% y 9% respectivamente.

En los tres paises se destinan recursos publicos a la educacion
cercanos a 5% del PIB. Cuando se calcul6 el esfuerzo financiero necesario
para alcanzar coberturas universales, se concluy6 que en ningtin caso se
necesitaban mas de 3 puntos del PIB del respectivo pais. Es claro que
alcanzar coberturas universales no se resuelve s6lo mediante la asignacién
de recursos, ni por obra de la decision politica. Se requieren sistemas de
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asignacion, de manejo o de administracion de recursos mas eficientes que los actuales. En los tres
paises, la cobertura de los segmentos mas ricos de la poblacion es dos y hasta tres veces mas alta que
la de los mas pobres. Si no se da preferencia a los mas pobres en la asignacion de los recursos no habra
universalizacion. La focalizacion del gasto no impide la universalizacion, al contrario, es la forma de
alcanzarla.

Al propender por la universalizaciéon es muy importante estar pendiente de los resultados. A
veces se adoptan mecanismos operativos bajo el pretexto de la busqueda de la universalidad, pero sin
estar atentos a los resultados, y las acciones emprendidas terminan siendo altamente ineficientes. En
Bolivia, por ejemplo, antes de la ultima reforma, en virtud de un acuerdo, por cada maestro nombrado
en la ciudad se designaba otro en el sector rural, generando un despilfarro de recursos. En Colombia,
especialmente en los antiguos Territorios Nacionales® se exigio asignar un maestro a un curso con tres
alumnos. Es evidente, que no so6lo es importante la cuantia de los recursos asignados a la satisfaccion
de un derecho, sino también los mecanismos usados para hacerlo efectivo.

El aspecto olvidado es la calidad. No basta con tener acceso a la escuela. Son centrales las
caracteristicas de la educacion que se recibe. Segin la CEPAL (2000) obtener doce grados de educacion
de calidad aceptable ha demostrado ser el patrimonio basico con que debe contar un individuo para
poder romper la cadena de la transmision intergeneracional de la pobreza. Cuando la educacion es de
mala calidad, o no alcanza los doce afios, como ocurre con el 30% mas pobre de los bogotanos, la
probabilidad de que los hijos sean igual o mas pobres que los padres varia entre 80% y 90%. Cuando
se cuenta con un mayor nivel de educacion, y de mejor calidad, como le sucede al 30% mas rico de la
poblacion bogotana, la probabilidad de que los hijos sean igual o mas ricos que sus padres oscila entre
55% y 60%. El mero acceso a la educacion garantiza algo, pero no todo. Si a lo que se accede es a una
educacion de mala calidad, se cae en una trampa de reproduccion integeneracional de pobreza y de
iniquidad.

En Colombia, los contrastes en la calidad de la educacidon se explican porque los hijos de las
familias méas pudientes, ¢ incluso de las de clase media, no estudian en los centros de educacion
oficiales. Por ese motivo, la calidad de la educacion publica no es una preocupacion fundamental de la
sociedad, ni de quienes elaboran las politicas educativas o asignan recursos, y puede decirse que
tampoco lo es para quienes ensefian: la mayor parte de los propios maestros oficiales envian sus hijos
a colegios privados. La segregacion educativa alcanza hasta el nombre de los centros educativos: los
oficiales o publicos se llaman escuelas, y los privados colegios. Es un hecho que la fragmentacion
social, y la falta de solidaridad entre los pobres y los ricos, se genera en las aulas, porque no se tiene la
oportunidad de una interaccion policlasista en la vida escolar, ni en las actividades pedagdgicas, de
recreacion y de ludica que le son propias. Las clases sociales terminan estableciendo entre si,
exclusivamente, relaciones de dependencia o de confrontacion. En sintesis, es necesario buscar la
universalizacién de la educacion basica y aplicar politicas focalizadas en beneficio de los pobres,
preocuparse permanentemente por los resultados cuantitativos y cualitativos, propender tanto por la
cobertura como por la elevacion de la calidad de la educacion, de manera que ricos y pobres se beneficien
de similares estandares de calidad y romper la barreras de segmentacion que separan a las clases
sociales en el sistema escolar.

Hay que mirar otro aspecto. Una cosa es la calidad, y otra el reconocimiento de la misma. Un
aspecto es la competencia que pueda tener una persona, y otra el reconocimiento de esa competencia.
La calidad de la educacion publica es en realidad baja en muchos casos, pero igual o mas grave es que
esa educacion no es reconocida, es mirada como de segunda o tercera clase, precisamente porque es
publica. Esto debe ser combatido de raiz. Esto tiene que ver con los recursos. Es necesario aumentar la
dotacion relativa de recursos destinados a la educacion publica, y terminar toda transferencia en beneficio

8 Las regiones de la Orinoquia, la Amazonia y el Archipiélago de San Andrés y Providencia.
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de la educacion privada, excepto en el caso en que se contrate con las instituciones privadas la prestacion
del servicio de educacion publica. Esa contratacion puede ser cuestionable, pero no por comportar
transferencias al sector privado.

La educacion oficial puede ser de alta calidad y, ademas, puede contar con alto reconocimiento.
En Colombia hay un buen ejemplo para demostrarlo: la Universidad Nacional. Nadie cuestiona la
calidad de ese centro académico. Se criticara que haya huelgas, pero se reconoce su alto nivel educativo
y laidoneidad de sus egresados. Hay que lograr que esto se extienda al conjunto del sistema educativo.
Si las metas que se trazan se orientan a elevar la calidad y lograr reconocimiento, se entra en la via de
garantizar la efectividad de los derechos, y concretamente del derecho a la educacion. En caso contrario,
se perpetuaran los mecanismos de generacion de pobreza y exclusion.

>>> Cuando se habla de derechos economicos, sociales y culturales, hay que definir qué ente
territorial es el que se encarga de hacerlo efectivo. Piénsese en el derecho a la educacion. En nuestro
medio no se sabe a quién le compete garantizarlo ;es a la nacion, al departamento o al municipio?, ;se
le reclama al alcalde, al politico, al gobernador, o al secretario de educacion?

Se esta discutiendo, en el marco de un proyecto de reforma de la descentralizacion, cdmo se van
arecaudar mas impuestos para los sectores sociales, especificamente la necesidad de introducir mayor
flexibilidad en el uso de los recursos con destino social que se transfieren a los municipios o de los que
se dispone en el ambito local. En lugar de las tradicionales preasignaciones a educacion o a salud
realizadas por el gobierno central, se debe permitir que las decisiones sobre la distribucion de los
recursos se adopten a nivel local, de acuerdo con la decision de cada comunidad. A proposito, seria
muy pertinente que el debate sobre la politica social se vincule a la discusion sobre los beneficios de la
descentralizacion, para revelar las necesidades y las prioridades de la poblacion.

>>> Hacer efectivos los derechos economicos, sociales y culturales requiere aplicar estrategias
claras que se definan socialmente. No esta claro que haya una mayor ventaja en que las estrategias
sean centralizadas o descentralizadas; ambos esquemas ofrecen ventajas y desventajas. Lo importante
es que haya una seleccion socialmente aceptada.
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