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“Esquivé un carro tirado por una mula; en él iba et
un viejo negro- jSi! —aull6 Dean-. {Si! jLe compdeh Ahora
detengamonos y estudiemos su alma. —Y aflojo lahmagpara
gue nos volviéramos y contemplasemos al viejo qutegiaba-
iSi! jTenéis que comprenderlo! Hay pensamientoeleiondo
de esa mente que me gustaria conocer, y dariaambhliterecho
por ello; me gustaria subir al carro con él y aygrar lo que

ese pobre diablo piensa de los nabos de este af@ pamon”
(Jack Kerouac)

! Jack KEROUAC: En el camind (Editorial Anagrama, Barcelona, 172 edicién, 2008gina 137).






Para avanzar en la delimitacion de una persged® los derechos, nos
valdremos del examen de algunos programas socralesantes que actualmente se
implementan en nuestro continente. Nos referimias @rogramas “Fome Zero®, en Brasil,
“Oportunidades”, en México, y “Chile Solidario”, édhile. La idea es precisar en qué
medida estos programas sociales son expresionadeameesion graciosa de la autoridad de
gobierno y cuanto expresiéon de un deber juridico.

Esta distincion entre concesion graciosa y petsfede derechos, eso si, no
empafa una presupuesto que preside ambos enfegtess, que “la proteccion social es
un imperativo econémico y socialj, como tal, es una tarea impostergable que lesiBs
de la regién deben abordar y la posibilidad deripo@r una perspectiva de derechos, con
todo, debe estudiarse a partir del mayor valorfima®@a y eficiencia que su incorporacion
confiere a las politicas sociales. Sin embargo iemav formular previamente alguna
precisiones que ayuden a entender qué entendemtysepspectiva de derechos”.

En primer lugar, es evidente que todo programsabrequiere de un sustento
legal, aunque sea minimo, para ser implementadeddga requerira invariablemente
afirmarse en el principio de legalidad presupué&stgue rige en los paises consultados. Sin
embargo, consideramos que la mera autorizaciorPdder Legislativo de un pais para
invertir fondos publicos en un determinado progra@saexpresion de un principio de
legalidad “débil* que lo diferenciaremos de unaaletpd “fuerte”, caracteristica esta ultima
gue consideramos estratégica para la implementdeidooliticas sociales con caracteristicas
“sustentables” en el tiempo.

La circunstancia de que exista una legalidadifdébpone que el programa
en cuestion tendra una existencia asegurada pepss de tiempo que dura la autorizacion
de gasto. Es cierto  que, tratdndose de program&sienen un disefio que trasciende un
afio presupuestario es razonable esperar que lezaotdn expedida para el primer afio,
salvo que concurran circunstancias extraordinarnigglica un cierto compromiso de
financiamiento para los afios siguientes. La fracdé la autorizacién presupuestaria tiene
como mérito el que las autoridades publicas competeen forma periddica, conozcan del
estado de avance de estos programas con implendgengdarianual e introduzcan -aunque
rara vez sea asi- las correcciones que correspamdiorme a los resultados que se vayan
presentando.

Empero, la precariedad o provisionalidad de laolzgrion legislativa
importa, a nuestro juicio, algunas debilidades miran tanto al disefio e implementacion de
los programas como a la naturaleza de los bengfigice se entregan a la poblacion
destinataria de los mismos. En efecto, la ausetec@mpromiso de financiamiento de largo
plazo no permite que se produzca el efecto prexede los efectos negativos que las crisis
econdmicas acarrean especialmente a las persosgso@s y, en especial, un gasto social
con juridicidad “débil” en vez de ser anticiciicge convierte en prociclico, toda vez que no

2 Banco Interamericano de Desarrollo (B.l.D.Préteccién social para la equidad y el crecimiento.
Panorama generdl (Unidad Asesora sobre Pobreza y Desigualdad, iepanto de Desarrollo Sostenible,
marzo 2000, pagina 4).

3 Benjamin DAVIS, Sudhanshu HANDA y Humberto SOT®,“elogares, pobreza y politicas en épocas de
crisis. México, 1992-1996(Revista de la CEPAL 82, abril 2004), concluyaredpese a que fue concebido
para estimular la inversion en el desarrollo a larglazo del capital humano de los méas pobres, efjama
PROGRESA aplicado en México podria cumplir una itmémportante de proteccién social en una crisis



tiene una fuente de financiamiento segura debilds @amergentes restricciones fiscales que
sobrevienen con una crisi€n este sentido, una juridicidad “fuerte”, entéaconstituya la
expresion de una prioridad politica, coadyuva appsito de asegurar las fuentes de
financiamiento para los programas sociales, edpeside en épocas de crisis, 0 al menos de
aquellos programas que sean mas idéneos para gjyeisonas de mas escasos recursos
puedan enfrentar adecuadamente los trastornosdeswe las caidas en los ingresos.

Sin embargo, una explicacion relativa a la coreresia de asegurar el
financiamiento para la debida implementacion depl@gramas sociales no nos basta para
justificar una juridicidad “fuerte”. En este semtjces pertinente constatar, como bien lo hace
Ana Sojo, que ¢uando los valores de justicia y equidad se vincudan los de eficacia y
eficiencia se establecen determinados bienes ycg@womo derechos relacionados con
esos valores. Es interesante este razonamiento pues al vineliiterio econédmico con la
l6gica politica, permite que lo que es eficienteficaz en materia de politica social se
traduzca en acuerdos legislativos. Asi, la polisicaial deja de percibirse como una accién
iluminada de gestores publicos e invade derechanemérreno de las pretensiones sociales.
En buenas cuentas, la labor de aseguramiento faerésgos sociales, cuando es objeto de
acuerdos politicos, incorpora inevitablemente ispectiva de los derechos. Y mientras mas
“fuerte” sea el sentido juridico de tales acuenti@ayores seran los horizontes de estabilidad
de las politicas sociales, en cuanto factor critileo éxito para las mismas. En fin,
consideramos que esta logica es esencial pararaségsustentabilidad de la democracia en
América Latina, pues eso es lo que en definitita es juego.

El sentido del presente documento, junto conatasel valor politico de la
perspectiva de los derechos en el disefio, implexo@m, supervision y evaluacion de las
politicas sociales, se orienta a recabar una fuadtaoion ontolégica de los llamados
“derechos sociales”, en una direccién tal que pearmiéspejar el hélito de desconfianza y
ceguera que despiertan, no en mentes y corazosessibles sino en personas de buena
voluntad que alimentan sus juicios merced a lamalzle repulsa que provoca una mala
literatura de los derechos sociales ha alimentadal@cadas un prejuicio en su contra. Es

macroeconémica Es mas, estos autores aseveran ¢ae simulaciones realizadas muestran que si el Enog
hubiera estado operando en 1996, la brecha de p@byela severidad de la pobreza habrian sido iofes a

las registradas ese afi¢pagina 214). El programa PROGRESA, segln veremdés adelante, es el antecedente
inmediato del programa OPORTUNIDADES.

* Norman HICKS y Quentin WODON, efPtoteccién social para los pobres en América LatirfaRevista de

la CEPAL 73, abril de 2001), plantean qes ‘vez de ser anticiclicas, las redes de segusdadan prociclicas
como otros tipos de gasto publico, y en algunoosgsueden ser de hechos mas prociclicagjue “lo
paraddjico es que el propio gasto en protecciériaow esta protegidb(pagina 113).

> Ana SOJO: Vulnerabilidad social, aseguramiento y diversifican de riesgos en América Latina y el
Caribe” (Revista de la CEPAL N°80, agosto de 2003, pagizé



claro, eso si, que en estas lineas no lograrentiséasar la oposicion de aquellos que en
forma ideoldgica limitan los derechos humanos amaea pretension actual y exigible para
hacer efectivo un deber de abstencion del poddicpub



1 Andlisis de programas sociales relevantes en £&nica Latina.

Como anunciaramos, en este documento estudialiempostantes programas
sociales que se encuentran en actual fase de iraptaoidn en este subcontinente. La
seleccion de estos programas y paises no respbadaraSe trata de programas que por su
masiva cobertura poblacional, el caracter integealas prestaciones, la incorporacion de
nuevos criterios de intervencion social, la pgracion de numerosas entidades publicas, la
reingenieria del aparato estatal que exigen, lattaalel presupuesto comprometido y, en
fin, por la prioridad politica asignada, constittyaa respuesta, quizas a veces desesperada,
frente a las enormes expectativas que las persoasumildes de esta region cifran en la
democracia y en las autoridades electas. Asimitanpresencia gravitante de la Republica
Federativa del Brasil y los Estados Unidos Mexicaen el desarrollo de América Latina,
como asimismo la consideracion de un pais pequeafio €hile que ha logrado importantes
avances institucionales en el ultimo tiempo, daenta de una seleccion interesante y las
lecciones que arrojen sus experiencias permiteasadémas naciones latinoamericanas
extraer conclusiones relativamente universalesapiadbles a su realidad local.

1.1 México: El caso del Programa de Desarrollo Huano “Oportunidades”.

El Programa “Oportunidades” constituye un vértibtendamental del
Programa Nacional de Desarrollo Social (2002-2006pulsado por el actual gobierno del
Presidente Fox y fue concebido segun las cuatteregs de la llamadastrategia Contigo
que persigue: 1) ampliacién de las capacidadege@@racion de opciones productivas; 3)
provisiébn de proteccion social, y 4) formacion de patrimonio entre las familias mas
pobres.

El Programa Oportunidades es un programa soaia fa superacion de la
pobreza que consiste, basicamente, en transfesenmianetarias condicionadas al
cumplimiento de ciertos compromisos, principalmesnematerias de educacion y salud, y
tiene como antecedente inmediato el Programa decd€dn, Salud y Alimentacién
(Progresg implementado a partir del aflo 1997, del cuakeova sus principales virtudes,
adicionandoles algunos componentes adicionalegalmente estaba destinado a los pobres
de zonas rurales pero luego se extendié tambigs zohas urbanas y semiurbanas.

La pertinencia de este programa se deriva delchecie, al afio 1996, es
decir, el afio que precede al inicio del Progran@gfesa, un 37,1 % de los mexicanos
(28,8% de los hogares) se encontraban en la Lirdsabbreza, es decir, que sus ingresos
no alcanzan para acceder a las necesidades midaralsnentacion y nutricion; un 45,3%
de los mexicanos (36,5% de los hogares) se enbanmtran la Linea 2, esto es, que sus
ingresos no bastan para satisfacer sus requerosielet alimentacion, salud y educacion vy,
finalmente, un 69,6% de los mexicanos (28,8% dédgmres) se encontraban en la Linea 3,
vale decir, que sus ingresos no dan abasto paisfasat sus necesidades basicas de
alimentacion, salud, educacion, transporte, viviepgestimenta

% Para un cabal conocimiento del Programa Naciom&ebkarrollo Social puede consultars&asicer Informe de
Labores de 1° de septiembre de 2003, de la Secretaf@esarrollo Social de los Estados Unidos Mexicaans,
www.oportunidades.gob.mx

" véase Fernando CORTES CACERES, Daniel HERNANDEZARRO, Enrique HERNANDEZ LAOS,
Miguel SZEKELY PARDO y Hadid VERA LLAMAS: Evolucién y caracteristicas de la pobreza en México



Los componentes basicos de este programa, séglot@mento intitulado
“Programa Institucional Oportunidades 2002-2808bn textualmente los que siguen:

1.- Componente de Educacién: Apoyos educativoa faeilitar que las nifias, nifios
y jovenes cursen la educacion béasica y media supeiomentar su matriculacion y
asistencia regular a la escuela, asi como la jpmtion de los padres de familia para
incentivar el aprovechamiento escolar y la vinddlaccon programas y acciones de
fortalecimiento de la oferta y mejoramiento deddad de los servicios educativos.

2.- Componente de Salud: Atencidén basica a lads&miliar para fomentar la
utilizacion de los servicios de salud, con la pgtcion activa de las familias y un enfoque
preventivo en la provision de servicios de saladeducacion para el cuidado de la salud,
nutricion e higiene; y mediante la vinculacion qgoongramas y acciones de fortalecimiento
de la oferta y mejoramiento de la calidad de logises de salud.

3.- Componente de Alimentacion: Apoyos para pliapita mejora en el consumo
alimenticio y el estado nutricional de las familipgvilegiando principalmente a los nifios y
las nifias, asi como a las mujeres al ser ellosngsienfrentan mayores condiciones de
vulnerabilidad asociadas a la maternidad, el palédactancia.

4.- Jovenes con Oportunidades. Incentivos para Igeejovenes concluyan la
educacion media superior, en cuya virtud permitesaegresados de ese nivel educativo
iniciar su vida adulta en condiciones mas equigtiy con mayores opciones para
desarrollarse e insertarse en la vida products@acjal del pais.

A estos componentes habria que agregar un conjdat acciones de
crecimiento gradual que persiguen: i) dar acce$uosehogares a mecanismos de ahorro,
crédito y servicios financieros de acuerdo a supiggmientos; ii) coordinacién con
programas de educacion de adultos y de auto cuidada salud; iii) vinculacion con
programas productivos, y iv) focalizacién de progaa de mejoramiento de la vivienda.

El Programa Oportunidades, cuya Coordinacion d&vetifue creada —como
Progresa- mediante un Decreto de la Presidencia Bepublica el afio 1997 y reformado
por medio de un nuevo Decreto de la Presidencsarisoi con fecha 5 de marzo de 2002, no
cuenta con un respaldo legal especifico distintopdevisto en la Ley Organica de la
Administracién Publica Federal, en lo que dice giéla con la Secretaria de Desarrollo
Social. En especial es relevante el Articulo 32admisma, en cuya virtud a dicha Secretaria
le corresponden diversas funciones relativas ardato social. Vinculada con la anterior se
encuentra la Ley de Coordinacion Fiscal, en pddico dispuesto en su Articulo 34, que
encomienda a la Secretaria de Desarrollo Socialis@ibucion de aportaciones para la
infraestructura social entre los Estados, consilerariterios de extrema pobreza, conforme
a las férmulas y procedimientos que alli se indican

Sin perjuicio de lo anterior, es relevante destéa reciente aprobacion de la

en la dltima década del siglo XX (Secretaria de Desarrollo Social - Comité Técmeoa la Medicion de la
Pobreza, 2002, emww.oportunidades.gob.mx
8 véase enmvww.oportunidades.gob.mx



Ley General de Desarrollo Sodiajue tiene por objeto, entre otros, “garantizapleho
ejercicio de los derechos sociales consagrados €ohstitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asegurando el acceso de todeaoldag@on al desarrollo social” y
“regular y garantizar la prestacion de los bienesegvicios contenidos en los programas
sociales” (articulo 1°). Asimismo, el articulo G8pbne que “son derechos para el desarrollo
social la educacion, la salud, la alimentacioryivéenda, el disfrute de un medio ambiente
sano, el trabajo y la seguridad social y los retestia la no discriminacion en los términos de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Manbs”. El articulo 7° prescribe que
“toda persona tiene derecho a participar y a beiaedie de los programas de desarrollo
social, de acuerdo con los principios rectoresad®dlitica de Desarrollo Social, en los
términos que establezca la normatividad de cadgrgma”’. Por su parte, el articulo 8°
declara que “toda persona o grupos social en gitmade vulnerabilidad tiene derecho a
recibir acciones y apoyos tendientes a disminuirventaja”. Es también relevante lo
ordenado en el articulo 9°, que a la sazon reza cgue: “Los municipios, los gobiernos
de las entidades federativas y el Poder Ejecutiedefal, en sus respectivos ambitos,
formularan y aplicaran politicas compensatoriasigtanciales, asi como oportunidades de
desarrollo productivo e ingreso en beneficio depssonas, familias y grupos sociales en
situacion de vulnerabilidad, destinando los rearsoresupuestales necesarios y
estableciendo metas cualificables”.

Mas alla de la semantica adopcién de una perspet¢ derechos, creemos
gue esta ley se inscribe en la concepcion traditide promulgar solemnemente derechos y
garantias sin precisar los criterios con arreglosacuales tales derechos y garantias seran
actualmente exigibles. Es posible que estas deddaes de derechos sean objeto de
acciones judiciales tendientes a asegurar su &icancreta. Volveremos sobre este punto
mas adelante a partir del estudio de una sentdedm Corte Constitucional sudafricana. En
todo caso, la ley en comento posee importantescasague merecen destacarse a
continuacion.

- En primer lugar esta nueva normativa regula emmdo general todos los
procedimientos destinados al disefio, implementasidgpervision, seguimiento y
evaluacion de las politicas sociales, asignandasi@sponsabilidades tanto a los
agentes publicos involucrados como a los beneificiate las mismas.

- Destacamos también que los programas, fondoscurses destinados al
desarrollo social son prioritarios y de interéslab, por lo cual seran objeto de
seguimiento y evaluacion de acuerdo con esta leynoy podran sufrir
disminuciones en sus montos presupuestales, exerpts casos y términos que
establezca la Camara de Diputados al aprobar supuesto de Egresos de la
Federacion.

- El presupuesto federal destinado al gasto fiseglodra ser inferior, en términos
reales, al del afo fiscal anterior y establece masrsobre incremento de los
Mismos.

- También se dispone que el gasto social per capitaera menor en términos
reales al asignado en el afio inmediatamente anterio

- Se crea un Fondo de Contingencia Social, compuesta a fenomenos
econémicos y presupuestales imprevistos.

- En relacién con la publicidad e informacion refatios programas de desarrollo

% Publicada en el Diario Oficial con fecha 20 derertge 2004.



social se aseguran criterios de transparencia ltiajgad, indispensables para
cimentar una politica de Estado.

- Se dispone una perspectiva de focalizacién ¢eialt mediante la consideracion
de Zonas de Atencion Prioritaria.

- Se establecen normas para el fomento del dendmifi@ector Social de la
Economia”, en especial la promocion del capitaliesgo.

- Se fijan normas para la definicion y medicioniapobreza.

- Se regula el “Sistema Nacional de Desarrollo &bgi, en especial, destacamos
el caracter compulsivo de los acuerdos de la devamai “Comisidn
Intersectorial de Desarrollo Social” para las dejescias del Ejecutivo Federal.

- Se disponen reglas para asegurar la participasamial en la planeacién,
ejecucion, evaluacion y supervision de la politiceial.

- Se define el rol de una “Contraloria Social” egoade los propios beneficiarios.

- Especial atencion nos merecen las disposicionlese £valuacion de la politica
de desarrollo social.

Nos parece evidente que muchas de estas noomsisteyen serios aportes al
desarrollo del Estado Social y, si damos sincerdefda efectividad de las disposiciones
mencionadas, es de esperar que impacte positivangentel desarrollo de las politicas
sociales.

1.2.- El Proyecto “Fome Zero”, en Brasil.

El octubre de 2001 el Instituto Cidadania, ddaypor el entonces candidato
presidencial Luiz Indcio da Silva, formula el demoado ‘Projeto Fome Zero — Una
Proposta de Politica de Seguranca Alimentar parBrasil’*°, el cual, al poco asumir la
presidencia de la Republica Federativa del Brasibonvierte en la principal iniciativa de la
politica social de esta nacién sudamericana, jootootras iniciativas tales como Cartéo-
Alimentacao. El destinatario de esta propuestaotiiga publica, segun ese documento, son
9,3 millones de familias brasilefias (44 millones msonas) en situacion de extrema
pobreza que ganaban menos de un délar norteamepoanid’.

Esta propuesta descansa nominativamente endpgutiva de asegurar a todos
los ciudadanos brasilefios @leérecho basico a una alimentacion de calijazh funcion de
una politica de “seguridad alimenticia y nutriciirgue se define en los siguientes términos:
“Seguranga Alimentar e Nutricional é a garantia dieeifo de todos ao acceso a alimentos de
qualidade, em quantidade suficiente e de modo peente, com base em préticas
alimentares saudaveis e sem comprometer o accestras necesidades esenciais e nem o
sistema alimentar futuro, devendo se realizar ersebasustentaveis. Todo pais debe ser
soberano para asegurar sua seguranca alimentapeigando as caracteristicas culturais de

9 pyede consultarse amww.fomezero.gov.br

1 Seglin estadisticas oficiales citadas en el docinarese entonces existian 54,4 millones de passpue no
poseian renta suficiente para los gastos basicafirdentacion, vestuario, vivienda y salud, dedoales cerca
de la mitad, o sea, 24 millones de personas nartaeinta suficiente siquiera para alimentarse adiruente.
Por su parte, Claudio SALVADORI DEDECCA y CaroliMERISSSIMO BARBIERI, en Fome Zero e
pilotos para a politica socidl (véase enwww.fomezero.gov.hr estiman en 9,9 millones de familias y 46
millones de habitantes los beneficiarios potensialel Programa Fome Zero. En este trabajo se centia
interesante estudio acerca las caracteristicasagldamilias y personas susceptibles de ser incadpsr al
programa.




cada povo, manifestadas no ato de se alimentaedpansabilidade dos Estados Nacionais
asseugurarem este direito e devem fazé-lo em abiiyga articulacdo com a sociedade
civil, cada parte cumprindo suas atribuicdes esfeas’ 2.

Este proyecto consultaba en su formulacion caigim sistema de cupones de
alimentacion para las familias, compatible conrigéto de renta minirmad, en un horizonte
temporal de cuatro afios, entendido como un progmmnglementario, asociado a otros
programas como “bolsa-escola”, “bolsa-alimentac&eguro de desempleo, programas de
formacién profesional, prevencién de la salud ydésnutricion, entre otros, destinado a
subsidiar a las familias mas pobres hasta un galerasegure una alimentacién adecuada.

El Programa Fome Zero tiene su fundamento legéd €ey N°10.689, de 13
de junio de 2003, que crea el Programa Nacionaaeso a la Alimentacion —PNAA
Esta ley tiene por objeto combatir el hambre yriammocion de la seguridad alimenticia y
nutricional, definiendo a la seguridad alimentigiautricional como “una garantia de la
persona humana al acceso a la alimentacion todogids, en cantidad suficiente y con la
calidad necesaria” (articulo 1.1). Sin perjuiciold@nterior, la misma ley atenua el rigor de
la garantia que introduce cuando, en su articuldigpone que “la concesion del beneficio
del PNAA tiene caracter temporal y no genera ueae adquirido”. Esta declaracion legal
en virtud de la cual la concesion del beneficiocoastituye un “derecho adquirido”, en
cierta forma contradice los supuestos originaléd’dayecto Fome Zero, en cuya virtud “
alimentacdo de qualidade € um direito inalienabéetddo cidaddo, sendo dever do estado
criar as condi¢es para que a populacéo brasilgimssa efectivamente usufruir defeEl
empleo de la expresion “derechos adquiridos”, pa parte, es un contrasentido en tanto
adopta una expresion propia del derecho privadendida a proposito de los conflictos
derivados de la aplicacion temporal de las leygsoy,la otra, no acierta a comprender, en
los términos que se precisaran mas adelante etraségo, las nuevas concepciones acerca
la exigibilidad de los derechos sociales.

Los beneficiarios de la ley son las unidades lfames que posean una renta
mensuaper capitainferior a medio salario minimo (articulo 2.2).

En lo que dice relacién con su implementacionamiculo 2° de la ley
dispone que el Poder Ejecutivo definird: 1) logetios para la concesion del beneficio, 2) la
organizacion y los ejecutores de catastro de pulaasociado al programa, 3) el valor del
beneficio por unidad familiar, 4) el periodo deatidén del beneficio por unidad familiar, y
5) la forma de control social del programa. Enaiéla con esto Ultimo, la ley define la
entidad encargada de realizar ese control segéneeaiveles naciond] estadual o local.

12 projeto Fome Zero, ob. cit., pagina 15.

3 para consultar aspectos de financiamiento delr&@m Fome Zero puede consultarse el articulo dé Jos
Graciano DA SILVA, Walter BELIK y Maya TAKAGI: Para os criticos do Fome Zerb (en
www.fomezero.gov.Hr

14 El texto de la ley puede consultarse veww.fomezero.gov.brEl PNAA comenzé a implementarse con
antelacién a la entrada en vigencia de esta leyiraud de la Medida Provisoria N°108, de 27 de ézbrde
2003, que crea el Programa Nacional de Acces@dhn®ntacion, expedida por el Presidente Lula deaSi

15 “Projeto Fome Zero”, ob. cit., pAgina 5.

6 En el ambito nacional esta funcién recae en els€jonNacional de Seguridad Alimenticia y Nutricibna
CONSEA, CUYO Reglamento de Funcionamiento se coatan el Decreto N°4.582, de 30 de enero de 2003,
suscrito por el Presidente Lula da Silva.




1.1.3.- El Sistema de Proteccion Social “Chile Sdhrio”, en Chile.

En forma reciente ha entrado en vigor la Ley N949’, que establece un
Sistema de Proteccién Social para familias en citnade extrema pobreza denominado
“Chile Solidario”. Esta ley consagra con caractgr@snanentes un programa presupuestario
creado el afio 2002 conocido como “Programa Pufnyetjue, a contar de la entrada en
vigencia de esta ley, adquiere nuevas connotagidaks como su perdurabilidad en el
tiempo, toda vez que el Programa Puente tenia wmacidn restringida al periodo
presidencial del Presidente Lagos, aproximadamente.

Chile Solidario tiene por objetivo promover la&anporacion de las familia y
sus integrantes en situacion de extrema pobreaa eetles sociales y su acceso a mejores
condiciones de vida. Un rasgo relevante de Chilkd&io es la prestacion de “apoyo
psicosocial” a los beneficiarios, definido comoagompafamiento personalizado por parte
de u profesional o técnico, con el objeto de proenosi desarrollo de las habilidades
personales y familiares necesarias para satisfasecondiciones minimas de calidad de
vida, que habr& de definirse en un reglamento deyldArticulo 4°). Esta ley dispone que
también exista una estrategia de intervencion riieddi a fortalecer la vinculacion efectiva
de los beneficiarios con las redes sociales y eésar a los beneficios que estan a su
disposicion. Tanto el apoyo psicosocial como laa¢sgiia de intervencidn se orientan en la
linea de promover el capital humano y el empoderatoide las personas.

Otros de los beneficios de esta ley es que fagias ingresadas al sistema
de proteccién social se les asegura el acceso l@idsm familiar, a las pensiones
asistenciales y al subsidio de agua potable y @ddado. Asimismo, los beneficiarios de
Chile Solidario tendran acceso preferente a otresiomes 0 prestaciones que se
implementen o coordinen a través de este sisterpeotieccion social.

La ley dispone la existencia de un sistema peemanen virtud del cual se
incorporaran las familias al sistema, cuya cobartunaxima al afio 2004 sera de 166 mi
familias a las cuales se agregaran 59.073 fangliagio 2005. A partir del afio 2006, la
cobertura se fijard mediante decreto conjunto expepor el Ministerio de Planificacion y
Cooperaciéon y el Ministerio de Hacienda. La exadtitle las cifras antes mencionadas
obedece al catastro de las familias que conforfaeeacuesta CASEN realizada el afio 2000
vivian en condiciones de extrema pobreza.

Es importante destacar la importancia que coéra @l desarrollo del sistema
de proteccion social la creacion, mediante estadieyin Registro de Informacién Social que
contendréa los datos de las familias y los indivelwue actual o potencialmente sean
beneficiarios de prestaciones y programas publmogl| cual se incorporaran los beneficios
gue obtengan y sus condiciones socioeconOmicaen®®e que este registro sera una
herramienta clave para la racionalizacion de ld&iqes sociales en Chile y, a no dudar,

" publicada en el Diario Oficial con fecha 5 de gudé 2004.

8 Este programa fue concebido a la luz de un doctamietitulado ‘Estrategia de intervencion integral a
favor de las familias en extrema pobreZa(Ministerio de Planificacion y Cooperacién, enei®2002).

9 En este punto, la Ley de Presupuestos del SeaticP para el afio 2004 asegura directamente @uésgue
se suscriban convenios entre organismos del seghtico destinados a asegurar el acceso a progrdensalud,
educacionales y de vivienda, preferentemente.



potenciard a todos organismos publicos involucrasosbores de desarrollo social, sea que
pertenezcan a la Administracion central y los mipaiddades del pais.

1.1.4.- Breve comparacion entre los tres programassistemas.

Los tres programas o sistemas tienen en comurfodalizacion de
beneficiarios entre la poblacién en situacion dieeexa pobreza, con la salvedad que Chile
Solidario no agota su impulso en las 225 mil fasilque a la fecha de inicio del programa
se encontraban en esa condicién sino que contamphaecanismo permanente de ingreso
en tanto nuevas familias caigan bajo los nivelesaigeza.

El Programa Fome Zero, en adelante PFZ, combmadracteristicas de una
programa universal de garantia del derecho humaaocaimentacion con la focalizacion
geogréafica y de beneficiarios. Lo distintivo deeeptograma, a diferencia del Programa
Oportunidades en Méxi€dy del Sistema de Proteccién Social “Chile Solidars la
circunstancia de plantearse, al menos desde uspgutiva semantica, una perspectiva de
derechos.

Tanto el Programa Oportunidades como el PrograomaeFZero adoptan el
criterio de focalizacion geografica, el cual noesspleado en el Sistema de Proteccion
Social “Chile Solidario”.

Los tres programas contienen transferencias maaetpor un lapso de
tiempo determinado. Sin embargo, so6lo en el Progr@portunidades y Chile Solidario
tales transferencias se encuentran expresamerdeiomadas. En el caso especial de Chile
Solidario las transferencias son de naturalezaigiomal, pues solo aplica a las primeras 225
mil familias que se incorporen al sistema, y adg ps de monto decreciente en el tiempo.

Tanto el Programa Fome Zero como Chile Solidauentan con una base
legal adicional a la prevista en las leyes anuddepresupuestos. El sustrato legal de Chile
Solidario tiene como mérito adicional la circunsianque le permite proyectarse en el
tiempo, cualquiera sea el gobierno de turno, eto tianley que lo crea supone un consenso
politico que involucra al 100% de los partidos fads con representacion parlamentaria en
el pais.

Por ultimo, nos permitimos destacar que Chile daoio contiene los
gérmenes de un verdadero sistema de proteccidal,secila linea de una profunda reforma
al Estado social, que le permitira, en el futuranfearse nuevos desafios de la politica
social una vez que, como se espera, los indicesctlema pobreza desciendan a niveles
préximos a los de los paises desarrollados. Mépioosu parte, también avanza nos parece
hacia la misma direccidn, aunque no a través agJrBma Oportunidades sino con el mérito
de la nueva Ley General de Desarrollo Social.

% para una comparacién entre el Programa Fome ZexbRrograma Oportunidades puede consultarse el
articulo de Walter BELIK y Mauro DEL GROSSIO“Programa Fome Zero no contexto das politicas sad$
no Brasil” (en www.fomezero.gov.hr




2. Los derechos sociales en sefio

Es imposible plantearse en serio una “perspeatigaderechos” si no
abordamos y nos pronunciamos acerca de si los deadas derechos sociales son
“derechos’justiciables en sentido estricto y siederonocérseles exigibilidad compulsiva.

Este debate no es nuevo ni esta superado. Remoehos inhibe a plantear
un estado de la cuestién, aunque sea somero.

2.1. Estado de la cuestiéh.

En la literatura juridica el tema de los dereckosiales no es uno de los
topicos preferidos. En general, los juristas deop&®n relevantes excepciones, optan
generalmente por ignorarlo, no como una toma decidosen la materia sino, asi lo
creemos, para obviar las enormes dificultades gtraia.

Entre los detractores de los derechos socialesocexpresion juridica
predomina la creencia que los derechos sociales®malerechos en sentido estricto porque
supone una prestacion de servicios 0 transferemo@setarias que no son actualmente
exigibles al Estado ni a los particul#resLa imposibilidad de desarrollar el elemento
“exigibilidad” y con el agregado que ésta sea ddtopiden a este segmento de la doctrina
afirmar una naturaleza juridica. Los derechos sesia&n buenas palabras, a lo mas serian
categorias morales o expresion de buenas interscio®e incluso, de mala intenciones en
tanto den pié al atropello de la libertad y la pedpd ajenas. Esta postura es esencialmente
conservadora y se funda en teorfas contractuatitaso la de Lockd&- que buscan restringir
los fines del Estado a pocos y contados bienedigod. En este punto, eso si, amerita que
seamos justos en nuestras aproximaciones, puestoaajparece del todo convincente que
dicho autor haya pretendido restringir el catadldgalerechos a tutelar en forma caprichosa,
puesto que histéricamente (la Inglaterra de firdssiglo XVII) son los bienes juridicos que
se consideraban indispensables para que las psrdesarrollen sus proyectos de vida. En
este sentido, es valido preguntarse por el catattmaerechos que Locke consideraria

2L | a expresién “derechos en serio” correspondeagldiada por el profesor Ronald Dworkin y, en ektes de
los derechos sociales, sugiere la embestida quenosos autores formulan a favor de su plena ekiidpli
Pienso, por ejemplo, en Philip HARVEY, eduman rights and economic policy discourse: takinggconomic
and social rights seriously (33 Columbia Human Rights Law Review 363, 2002).

22 para una buena sintesis del debate actual sabrtechos sociales se puede consultar el artieuMiguel
F. CANESSA MONTEJO denominadd&.ds derechos sociales en el marco de los derechognianos' (véase
enwww.cajpe.org.pg ).

% puede consultarse una columna de opinién de DHEIAEY (“Derechos sociales en decadentian
www.elcato.orf} quien afirma que los “derechos sociales” somclers sobre bienes y no una simple libertad
de accion, reflejan que el Estado es duefio de héeggue trabaja y produce riqgueza y que son recdamo
ejecutables sobre la propiedad de otros. Finalmeateobora que la Corte Suprema norteamericaravtacho

ha reconocido como derecho constitucional a losdtos derechos sociales.

24 John LOCKE, en el Segundo Ensayo sobre el Gabi€ivil, postula que &l fin supremo y principal de los
hombres al unirse en republicas y someterse a biegw es la preservacion de sus propiedades, glgoen

el estado de naturaleza es muy dificil de conségtidos ensayos sobre el gobierno ciVilEditorial Espasa-
Calpe, S.A., Madrid, 1991, pagina 293). Calificancomo “conservadora” esta propuesta en tanto elsénf
gue destaca es la preservacion de un estado oc@mmdempero, es leal admitir que al indicar que la
preservacion de las propiedades es el fin “prifGigxistiria un apertura a la existencia de fiagcionales,
aunque accesorios. Otra posible flexibilidad deviende la definicion de “propiedades”, las cualegis su
autor incluye las vidas, libertades y haciendassi@ersonas.



indispensable para el bienestar de las personasiesiros dias y si, teniendo a la vista la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos yclasstituciones contemporaneas,
retraeria ese autor la mirada a un remoto y f@testado de naturaleza para fundar la
proteccion de los derechos fundamentales, o, comohdce la moderna doctrina
constitucional, sentaria su sistema de derechbs®na una logica convencional concreta y
proxima el tiempo.

En la vereda del frente se encuentra la posueaap derechos sociales son
auténticos derechos, pero el fundamento de suigigddl obedece a razones diversas o,
mejor dicho, corresponden a ideas distintas deu apnstituye el fendbmeno juridico. En
términos muy generales, en una trinchera se ernamelat escuela positivista que aboga por
una juridicidad entendida como expresion de nowitd y, por la otra, la varianies
naturalista que prescinde de tal elemento y afirma la jurididi a partir de elementos
antropoldgicos, tales como la naturaleza o la daghidel ser humano.

En América Latina, empapada de un triunfalismositpasta, ha
predominado una cierta creencia “magica”’ en cugaidvilos derechos sociales son tales en
tanto tengan reconocimiento normativo. Esta tendemeincipia con la Constitucion
mexicana de 1917 que inaugura el moderno “congiitaismo social” y que ha influido
considerablemente en el desarrollo juridico dedgon parte de este continente, aunque ello
no se haya traducido necesariamente en una proteefectiva de las personas de escasos
recursos frente a las contingencias sociales, y& e&u América Latina, mas alld de
rimbombantes declaraciones de derechos en textt#itc@ionales, nunca ha existido un
auténtico sistema de proteccion social y, aparesniéen no se ha prescrito un sistema
efectivo y accesible de acciones constitucionales favorezcan la tutela judicial de los
derechos sociales.

Sin embargo, con el auge del pensamiento newmlilgeirante la década de
los ochenta del siglo pasado, se remecieron fuertmas estructuras logicas de esta forma
de entender los derechos sociales. Asi, se abuceca la idea de abandonar toda faceta
juridica en la lucha contra la pobreza, fundadtaeabsoluta preeminencia en este dominio
de los factores econdémicos sobre los juridicos.€&amargo, con el auge (y declinacion,
quizas) del neo-liberalismo, también se ha dedadoluna segunda perspectiva en las
ciencias juridicas, con la cual nos sentimos masimos, cual es la de entender que el
fendmeno de los derechos sociales, a contrapelmaheinticismo politico, debe estudiarse a
partir de una logica dedntica y, a partir de efllantearse seriamente qué obligaciones
juridicas surgen de la atribucién a los sujetosleleechos sociales concretos y cual es la
férmula especifica para asegurar su eficacia enden juridico. En esta linea de reflexién,
los derechos sociales dejan de ser normas progcamé&tiando han sido reconocidos en los
ordenamientos positivos de los Estados, o, en castrario, en meras pretensiones de
legislaciones futuras cuando su reconocimiento s@la en declaraciones de derechos
contenidas en tratados o acuerdos internacionategste punto recogemos la opinién de
Norberto Bobbio: Una cosa es un derecho, otra una promesa de urckertituro. Una
cosa es un derecho actual, otra un derecho en p@eblna cosa es tener un derecho que
es, en cuanto reconocido y protegido, otra tenederecho que debe ser, pero que por ser,
o bien por el paso del deber ser al ser, tiene sidegl de transformarse en el objeto de
discusion de una asamblea de expertos y en obgetdedision de un 6rgano legislativo



dotado de poder coactivs®

Acontece, eso si, que los derechos socialesmajeria de ellos, contando
muchas veces con especificacion normativa en kigttis paises de esta region americana,
no constituyen un sistema de derechos en sentiddefuy necesitan la adopcion de
mecanismos reales de atribucion a favor de suseafesr titulares. Importa, por tanto,
dilucidar de qué modo los llamados “derechos sesiaon juridicamente exigibfés

2.2 El fenomeno de la positivizacion de los derechsociales.

Més alla del debate entre positivistgaenaturalistas, es incuestionable que,
desde la Segunda Guerra Mundial, con la aprobacadificacion y entrada en vigencia de
numerosos tratados y declaraciones internaciorslbee derechos humanos y merced al
creciente reconocimiento de los derechos socialdaseconstituciones estatales, fenomeno
gue se conoce como “positivizacion de los dereghgs™han abierto nuevos horizontes de
expectativas —junto con no despreciables umbraefsudtraciones- para los habitantes del
orbe. Este proceso de positivizacién de derechosales, ademas de representar la calidad
de vida contingente a la que aspira una comunidstdrica, refleja el sentido que ésta
imbuye a sus acciones y la idea de progreso metalcual adhiefé,

Sin embargo, este proceso de positivizacion dederechos sociales se ha
desarrollado en forma distinta, como era de espsegin se trate de paises con tradicion
juridica europea-continental o de influencia angjlmsa. Esta distincion, en alguna época
muy marcada y relevante, en nuestros dias es gteciente mas tenue porque por una parte
en los paises de tradicion juridica romana se hstitiido modalidades de tutela judicial
efectiva a favor de los derechos humanos y, pasti@ no es de descartar que, siendo
remota la posibilidad de incorporar los derechosiad®s en la Constitucion federal
norteamericarfd, existe una tendencia relativamente consisteriteaporar los derechos
sociales en la jurisprudencia de las Cortes d&stados Unidos de América, generalmente
asociadas a las garantias dilé process of lato de la ‘equal protection of the Idig”.

A mayor abundamiento, en los paises de tradiciddi¢a romanistica, dentro de los

% Norberto BOBBIO: Derechos del hombre y socieddden “El tiempo de los derechos”, Editorial Sisem
Madrid, 1991, pagina. 127).

% Un macizo desarrollo de la exigibilidad de losed#ios sociales se contiene en Victor ABRAMOVICH y
Christian COURTIS: Estrategias de exigibilidad de los derechos econdps, sociales y cultural€s(en
www.cajpe.org.pe

2" Un sector importante de la literatura especiaizai&ndo cuenta de la demanda politica por niwelpsriores
de justicia social, agota su andlisis acerca larparacion de los derechos sociales en los respscti
ordenamientos juridicos sin incorporar adicionalf@esu naturaleza justiciable ni criterios o eleragnde
exigibilidad. Asi se abordan los derechos socigles,ejemplo, en Antonio E. PEREZ LUNQLds derechos
fundamentales (Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 72 edicion, 1998

2 \gase, por ejemplo, Herman SCHWARTZRecent development: do economic and social rightelong in

a Constitution?” (10 The American University Journal of Internaté Law & Policy, 1233, summer 1995).

2 Una brillante exposicién de la evolucién de laisprudencia de la Corte Suprema norteamericana se
contempla en la clasica obra del profesor LaureHceTRIBE: “American Constitutional Law” (The
Foundation Press, Inc., New York, 2nd. edition, &98th. Reprint, 1995). También pueden consultéose
articulos de Henry J. STEINERS®bcial rights and economic development: convergindiscourse®” (en 4
Buff. Hum. Rts. L. Rev. 25) y de Gay GELLHORNiuStice Thurgood Marshall’s jurisprudence of equal
protection of the laws and the poot (26 Arizona State Law Journal 429, summer 1994).
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cuales se asientan por regla general los paisésodatericanos, este proceso de
reconocimiento normativo tiene su origen tantoaretepcion —en el orden interno- de los
tratados internacionales sobre derechos humanos enria produccidén normativa propia de
cada uno de los Estados. Entre los tratados irdiemeles de naturaleza general mas
relevantes se encuentran las Cartas Europeas yidamarde Derechos Humanos y el Pacto
Internacional sobre Derechos Sociales, Economidoslyurales de 1966, que exhiben en el
orden de las naciones esta preocupacion por eleetniento de esta categoria de derechos.
Por su parte, Constituciones como la mexicana d&,18s francesas de 1946 y 145
espafola de 1978 y la brasilefia de 1988 son lategantes en el proceso de reconocimiento
de derechos sociales. Por su parte, en otras tmnsties de importantes naciones europeas
gue no contienen un lato desarrollo de derechasles¢la jurisprudencia constitucional de
esos paises ha elaborado doctrinas que han s@slidovacio a partir de formulaciones de
principios o de conceptos juridicos indeterminage®gidas en ellds

Sin embargo, no basta con sostener el principionativo de los derechos
sociales, es preciso adicionalmente invocar sualaza de justiciable y su exigibilidad en
sede judicial. En esta linea, el presente artigulttp con defender la pertinencia de una
perspectiva de derechos en el disefio e impleméntae las politicas sociales, se orienta a
escrutar caminos razonables para hacer de loshdsraociales auténticos derechos. Para
estos efectos revisaremos una sentencia expedielaa@io 2000 por la Corte Constitucional
de la Republica de Sudéafrica, a propésito del dherele acceso a una vivienda digna, y que,
a no dudar, recoge una linea dogmatica que siemajurisprudencia adaptable a las
distintas realidades sociales.

2.3 Sentencia recaida enGobierno de la Republica de Sudéfrica y otros ca@ntrene
Grootboom y otras™.

La Corte Constitucional de Sudafrica, mediantessntencia de fecha 4 de
octubre de 2000, redactada por el magistrado Jootaaesolvié el recurso interpuesto por
el Gobierno de la Republica de Sudafrica, el Preméela Provincia de Cape Western, el
Consejo de Metropolitan Cape y la Municipalidad @estenberg contra una sentencia
anterior de la High Court de Cape of Good Hope.

Para una mayor claridad de lo resuelto haremeas lwave sintesis de la
situacion de hecho y, luego, desarrollaremos en@mniento jurisprudencial.

%0 El Consejo Constitucional francés, mediante sicidd@n N°71-44 DC, de 16 de julio de 1971, consider
una de las sentencias mas relevantes de estedlilteiconfirié valor normativo al Preambulo deJanstituciéon
vigente de esa nacién europea, el cual hace refarahPreambulo de la Constitucién precedentecguéene
las bases del Estado social, en los siguientesirtésm ‘2. Considérant qu’au nombre des principes
fondamentaux reconnus par les lois de la Répubieusolennellement reafirmes par le préambule de la
Constitution il y a lieu de ranger le principe de liberté d’association;..”. Entre los fundamentos de esta
sentencia se contienen la Constituciomgtammeritsu Preambulo. Véase la sentencia citadaew.conseil-
constitutionnel.fr/decisian

%L En ltalia, por ejemplo, la Corte Constitucional dkesarrollado la tesis de las “sentencias aditiygs&n
Alemania, la jurisprudencia constitucional ha dedi los derechos sociales a partir de la expreéiétado
social de Derecho” recogida en la Ley FundamentaBdnn, distinguiendo entre derechos de particfpaci
originarios y derivados. Véase Encarnacion CARMORRAENCA: “El Estado social de derecho en la
Constitucion” (Consejo Econémico y Social, Madrid, 2000).

32| éase emvww.concourt.gov.za/cases
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Los hechos.

La familia de Irene Grootboom, junto con otrasifeas de extrema pobreza
de la provincia de Cape Western, abandonaron ellpep campamento de Wallacedene y
ocuparon ilegalmente un terreno particular. Luegoud fallido intento de mediacion y
merced a una orden judicial, fueron violentamemtgatbjados de alli el dia 8 de diciembre
de 1998, perdiendo en esa accion parte importangus enseres, luego que los bulldozers
arrasaran con las precarias viviendas que habfantkedo en el lugar. Dichas familias, en la
emergencia, tuvieron que albergarse en un reciefportivo de la Municipalidad de
Oostenberg, en condiciones aun mas provisionales. dcupantes solicitaron a la
Municipalidad del lugar que asumiera sus obligaesooonstitucionales y les proveyera de
una acomodacion temporal. Al no obtener una respusatisfactoria, con la debida
asistencia juridica, dedujeron con fecha 31 de ndayb999 una accién urgente ante la High
Court de Cape of Good Hope. En definitiva, esteadogjurisdiccional accediéo a lo
solicitado por los ocupantes y contra esa senten@#to entidades estatales sudafricanas
apelaron para ante la Corte Constitucional.

La sentencia de la Corte Constitucional.

No siendo ésta la oportunidad para profundizarestodos los detalles que
convierten a esta sentencia en un hito en la ekigil de los derechos socidl&snos
remitiremos a reproducir aquellos aspectos masastes que dan cuenta de la exigibilidad
de los derechos sociales y los principios que oéraia materia.

Comencemos sefialando que la Corte Constituckugdfricana, al acoger
parte importante de los argumentos vertidos p@&dmision de Derechos Humanos de ese
pais y de la Comision de las Naciones Unidas s@mmechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, desarrolla una pauta para hacer erigilals normas internacionales y
constitucionales pertinentes, en particular lo wkspo en los Articulos 21y 11.%° del

% La trascendencia que ha cobrado esta sentenciflsja en las palabras del profesor de la Unidebide
Chicago, Cass R. SUNSTEIN, quien dbesigning democracy. What Constitutions db(Oxford University
Press, New York, 2001), luego de calificar estatesamia como “extraordinaria”, sostiene su imporianc
historica con las siguientes palabras that decision, the Court set out a novel andeexiingly promising
approach to judicial protection of socioeconomights. This approach requires close attention to hbhenan
interests at stake, and sensible priority-settibgt without mandating protection for each personosén
socioeconomic needs are at risk. The virtue of Goairt’'s approach is that it is respectful of denwtar
prerogatives and of the limited nature of publisgarces, while also requiring special deliberatatéention to
those whose minimal needs are not being.’m@tagina 221). Otro autor, Bob HEMPLE, ewbrk,
empowerment and equality, comentando esta sentencia afirma lo que siglikis”judgement has great
significance for the enforcement of other socights such as rights to work, to education, to heséirvices and
social security. It suggests that the sate candrapelled to act “reasonably” in giving effect tonfilamental
social rights, within the constraints of availabtesources and the progressive realization of theghts.
“Reasonableness” or rationality, requires accouattie taken of human dignity, where people are tolénable

or crisis situations’ (ledse erhttp://www.ilo.org/publig. En la misma Republica de Sudafrica su importasei
recoge en varios articulos publicados por la Séiican Journal on Human Rights, Vol 17 Part 2, 20Géase
enhttp://wwwserver.law.wits.ac.za/sajhr

34«Cada uno de los Estados Partes en el presente Ractmmpromete a adoptar medidas, tanto por separad
como mediante la asistencia y la cooperacién irdeionales, especialmente econémicas y técnicasa lehs
méaximo de los recursos de que disponga, para logmagresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcion de medidas $bgfivas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos’
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Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Secjaleconémicos y en los Articulos®26

y 28.2" de la Constitucién sudafricana. Si bien la Cortastitucional, en lo formal, acoge
parcialmente el recurso de apelacién deducido a®ralyencias publicas, conserva en lo
sustancial la l6gica desplegada por la High Cowrtla provincia de Cabo de Buena
Esperanza y procura una solucién razonable pare Beootboom y las demas personas que
carecian de vivienda donde guarecerse.

El punto de partida de la Corte Constitucionabjee los derechos sociales
son normas juridicas y, en cuanto tales, son jabtes® de modo que la pregunta que
pretende responder, en su sentencia, se reduca@l@cerlos exigibles. Para estos efectos
desarrolla una hermenéutica, segun sus propiabrpalebasada en el elemento literal de las
normas y en el contexto social e histérico que eigeroceso productivo de dichas normas,
como asimismo en una vision sistematica de la émgtitucional y concibiendo al derecho
internacional como una herramienta para interprigtaDeclaracion de Derechos de esa
nacién africana.

A este respecto, asumiendo que Irene Grootbodams yemas personas que
solicitaron asilo judicial eran titulares del “deln®@ a tener acceso a una vivienda
adecuada®, la Corte Constitucional orient6 su anélisis légien torno a discernir el
contenido de la obligacion actual y correlativalake agencias publicas de esa nacién. Para
estos efectos, el magistrado J. YACOOB desarrall@ansa y coherentemente -a lo largo de
su sentencia- los principios de “progresividad’rgzonabilidad®, con arreglo a los cuales
ordenara satisfacer la pretension de las persoaassterosas. Estos principios se contienen
explicitamente en el Pacto Internacional de Deredfmnomicos, Sociales y Culturales y
en la Constitucion sudafricana y es meérito delesaiador haber sabido ponderarlos en el
casosub litede una manera prudente y, a la vez, vigorosa.&Csdmtido en este punto la

% «| os Estados Partes en el presente Pacto recondogerecho de toda persona a un nivel de vida adéoua
para si y su familia, incluso alimentacién, vestigovivienda adecuados, y a una mejora continua an |
condiciones de existencia. Los Estados Partes tamaredidas apropiadas para asegurar la efectividadeste
derecho, reconociendo a este efecto la importaesencial de la cooperacion internacional fundadaeklibre
consentimientd

36 «(1) Everyone has the right to have access to adégihousing. (2) The state must take reasonablslégiye
and other measures, within its available resourteschieve the progressive realisation of thiditid3) No one
may be evicted from their home, or have their hateenolished, without an order of court made after
considering all the relevant circumstances. Nodkgion may permit arbitrary evictions.”

374(1) Every child has the right (c) to basic nutdti, shelter, basic health care services and sasalices.”

% La idea de justiciabilidad de los derechos sosiélente al Estado derriba, a nuestro juicio, lastrihas que
propician un Estado minim como las sugeridas por Robert T. NOZICK eknérquia, Estado y utopid
(Fondo de Cultura econdmica, S.A.de C.V., Méxi@&88).

% La Constitucién sudafricana emplea la expresitght to have access to adequate housigge, en estricto
sentido, posee un contenido material y una riquereeptual mas amplia que la del “derecho a unienda
adecuada”, toda vez que la voz inglesausing enuncia un contenido que no se restringe a la e un
espacio cerrado (vivienda), pues, ademas del entoaierial, propio de la vivienda y de la tierral@cual esta
asentada, incorpora la nocién de relaciones hunmafamsiliares, indiciarias de la idea deogar’. Sin perjuicio
de lo anterior, para los efectos de este artiqule,incide en una pretensién a una prestacion i@laper parte
de las autoridades publicas, emplearemos la exprégerecho a tener acceso a una vivienda adectiada

“0 En un articulo escrito hace unos afios, antes dexpedicion de la sentencia que ahora comentamos,
sostuvimos la tesis de la exigibilidad actual de derechos sociales pende, confima ratio, de la accién
progresiva y razonable de las autoridades publi¢dase Augusto QUINTANA BENAVIDES:L“a garantia
constitucional de una justa retribucion y la garanta legal de un ingreso minimo en el orden publico
laboral chileno” (en revista Persona y SociedddVolumen XIV N°3, Universidad Alberto Hurtado, 8#&go
de Chile, diciembre de 2000, paginas 119 y sigag&ht
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méaxima de Norberto BOBBIO:E! problema de fondo relativo a los derechos hursamm
es hoy tanto el de justificarlos como el de prottega*".

Principio de razonabilidad.

La Corte Constitucional se pregunta si las oesliadoptadas por las
autoridades publicas sudafricanas, para realizdereicho conferido en el Articulo 26 de la
Constitucion, pueden ser calificadas de razonaBlsta disposicion del juzgador contrasta
con su inhibicién para pronunciarse sobre cudhsarhdcleo (thinimum core obligatici)
del derecho a la vivienda adecuada, esgrimienda pHo que carece de la suficiente
informacion de campo para formarse un juicio cistanciado y comparativo de lo que
dicho nacleo comprende. Esta inhibicion, eso giosa en la afirmacion implicita de que si
existe 0 podria existir tal nacleo. Sin embargaank impide formarse en esta ocasion un
juicio acerca la razonabilidad de las medidas @iz a la fecha por las autoridades
sudafricanas para paliar el problema habitacioeas® pais y, en particular, para satisfacer
las carencias mas angustiosas y urgentes.

Para definir si estamos en presencia de medazsnables tendientes a
asegurar el derecho a la vivienda adecuada, paj@aeelYACOOB es necesario que el
Estado despliegue una plan integral y realizabta paumir sus obligaciones con arreglo a
los tres elementos que la misma norma constitutiengrecisa, a saber: i) que la accion
estatal se traduzca en la sancion de leyes y oteidas razonablestéke reasonable
legislative and other measufgsii) que tales medidas estén orientadas a ldizeeadn
progresiva de los derechodq“achieve the progressive realisatipy, iii) sean adoptadas
conforme a los recursos disponibleswithin available resourcés Esta Ultima
consideracion reposa en la idea de “eficienciatp &s, en la mejor ordenacion de los
recursos humanos y materiales para satisfaceremnpgiblico.

Detras de este principio de razonabilidad subydqaesupuesto de que los
destinatarios de las obligaciones juridicas sosqmers 0o, como en este caso, autoridades
razonables, es decir, que procuran cumplirlas dmdde y de la manera méas acuciosa
posible, segin sean los recursos humanos y matedake se encuentren a su disposicion.
Esta l6gica la desarrolla magistralmente el madd®8BIO cuando dice, a propésito de la
obligacion internacional de los Estados de cumidirdispuesto en los tratados sobre
derechos humanos, que una de las condiciones quisgmuna directiva internacional para
gue se cumpla es quaduel a quien se dirige debe ser muy razonableees, debe tener
una disposicién general a considerar como validosalo los argumentos de la fuerza, sino
también los de la raz6ff.

Teniendo a la vista las normas juridicas queigeesel juzgamiento, como
asimismo las leyes nacionales y los programas dwbitales implementados o por
implementar a la época de la sentencia, el juez @B aclara que no se trata de pesquisar

“1 Norberto BOBBIO: ‘Sobre el fundamento de los derechos humariog@n “El tiempo de los derechos”, ob.
cit., pagina 61).

“2 Norberto BOBBIO: Presente y porvenir de los derechos humah@s “El tiempo de los derechos”, ob. cit.,
pagina 76). El maestro de Turin agrega en esteulrtio siguiente: El desprecio de los derechos del hombre
dentro del Estado y el escaso respeto a la autdridéernacional en el exterior caminan al mismogaSuanto
mas autoritario es un gobierno para con la liber@el sus ciudadanos, mas libertario es (permitasesae esta
expresion) respecto a la autoridad internaciohal.
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si existen otras medidas mas deseables o favorabdepudieran haberse adoptado ni si los
dineros publicos podrian gastarse de mejor modo, dé juzgar si las medidas que han
tomado las agencias publicas son razonabl&n este sentido, la sentencia de la Corte
Constitucional es moderada y no da pébulo a urviswtd judicial irresponsable, que
sustituya indebidamente las atribuciones de loatagepublicos competentes para disefiar e
implementar las politicas publicas.

Especificamente, al juez YACOOB le interesa juzgalos programas
habitacionales que tiene a la vista son razonadle® en su fase de disefio como de
implementacién, pues en ello se traduce la obliaestatal, afirmando que los programas,
apreciados segun su contexto social, econémicatérisio y segun las capacidades de las
agencias publicas involucradas, deben ser equdlisray flexibles y han de contemplar
provisiones apropiadas para atender las crisigdtédnales y las necesidades de corto,
mediano y largo plazo. Adicionalmente, estos pnogim no deben ser estaticos y requieren
someterse a un proceso de continua revision o &sialu

También, para apreciar la razonabilidad exigies,preciso cotejar si las
medidas estatales tienen en cuenta el grado y st&tenle las falencias que exhibe el
derecho que se pretende satisfacer; de suerteabeasta afirmar la existencia de tenues
avances estadisticos -en la realizacion de estesluss-, si el enfoque de la politica publica
no da cuenta de los deberes de cuidado y preocdupaor las necesidades de los mas
desesperados. La consideracion de las necesidadestat Ultimas personas es igualmente
exigible, aun si los programas existentes tienemocpropdsito procurar viviendas al mayor
namero posible de beneficiarios en el menor plaasilye, pero descuidando a los mas
menesterosos.

Es en base a estas consideraciones que la GamsitGcional concluye que
los programas habitacionales, al no dar cuentaadenécesidades de las personas mas
desesperadas, no satisfacen la obligacion coristialade procurar el derecho a tener acceso
a una vivienda adecuada.

El equilibrio que se observa en este juzgamieatoefleja en su prevencion
de que esta sentencia no sea apreciada como wizeidn de cualquier practica de ocupar
terrenos, efectuada con el propésito de forzar a&slauctura estatal para que provea
viviendas preferentemente a los que participans@asecciones. Observa el juez YACOOB
gue la ocupacion de terrenos es antagénica codeka de procurar viviendas en forma
programada y, es mas, en la sentencia se planee@gjuazonable no proveer soluciones
habitacionales a los que ocupan terrenos en fdagal] si las autoridades se ven entrabadas
con la dificultad de enfrentar continuas ocupacsote terrends.

3 “A court considering reasonableness will not requieether other more desirable or favourable measure
could have been adopted, or whether public monajdduave been better spent. The question wouldhgh¢he
measures that have been adopted are reasoriable

4 “This judgement must not be understood as approsimg practice of land invasion for the purpose of
coercing a state structure into providing housingapreferential basis to those who participateity exercise
of this kind. Land invasion is inimical to the gyeftic provision of adequate housing on a planresish It may
well be that the decision of a state structureethaith the difficulty of repeated land invasionst to provide
housing to those invasions, would be reasonéble
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Principio de progresividad.

La idea de progresividad en la implementacionlade politicas publicas
descansa en el criterio de “eficacia”, es decirlaeaptitud de las medidas adoptadas o por
adoptar para satisfacer o cumplir un bien publiEs.indudable que frente a desafios de
enormes proporciones es preciso que la accidén sledentes publicos se oriente en el
tiempo para conseguir el objetivo trazado. Asi, polética publica progresiva es aquella en
la cual los derechos son realizados en un espampdral previamente acotado y en la
gradacion esperada.

Este principio, consagrado en las normas citadgh$’acto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y €wvlastitucion sudafricana, supone, como
bien dice la sentencia, que los derechos involesrago pueden realizarse en forma
inmediata. En este sentido, para cumplir con epdsio constitucional que todos los
sudafricanos cuenten con una vivienda adecuadareesso que el Estado examine las
distintas medidas de orden legal, administrativpsrativas y financieras que son necesarias
para asegurar el acceso al derecho en cuestidmener tiempo posible. El derecho a una
vivienda adecuada no solo debe hacerse mas aecadiélmayor cantidad de personas sino
también al mas amplio rango de personas en tatiengbo avanc®.

A nuestro juicio, la realizacion progresiva de lderechos, atendidas las
limitaciones y restricciones de toda indole endciéla con la entidad o gravedad de las
necesidades, es la Unica solucién posible cuandonelilo de necesidades es muy amplio y
los recursos disponibles son escasos o limitadosrSbargo esta progresividad no significa
dilacion en el tiempo de la obligacion de procuwara solucion ni tampoco admite
coberturas de las necesidades formuladas en foaga & imprecisa y, por lo mismo,
dificiles de supervisar y evaluar. La determinaaénlas coberturas futuras, distribuidas en
espacios temporales relativamente breves, es uaatgade la seriedad de los propésitos de
los agentes publicos y, a la par, la certeza gseptogramas especificos obedecen a un
imperativo juridico y no a una concesion graciosa.

Vinculado con la progresividad de las programapoliticas publicas se
encuentra la discusion acerca la universalidadsi@restaciones, es decir, la mayor o menor
amplitud final de usuarios de las prestaciones.eBte punto, el articulo 26(1) de la
Constitucion sudafricana dispone que todas lasopasstienen el derecho a tener acceso a
una vivienda adecuada (“everyone has the rightatee fraccess to adequate housing”). La
regla asi formulada es indicativa que estamoseranin derecho univer$jlaunque de ello
no se siga necesariamente que la cobertura degmess por parte de los agentes publicos
sea igualmente universal. La mayor o menor amptituths prestaciones a cargo de agentes
publicos pende de los requerimientos especificopade de la poblacion. Esta distincion
entre universalidad del derecho social, por ureparpor la otra, limitacion de coberturas de
las prestaciones sociales zanja una discusiorcalasierca de si los derechos sociales son
universales o colectivos. En este sentido, creeques el catedratico Gregorio PECES-
BARBA incurre en un error conceptual cuando afigqoa ‘1a universalidad de los derechos

5 “Housing must made more accesible not only to alangimber of people but a wider range of peopléras
progreses

6 Asi lo entiende la Corte Constitucional sudafrecasuando afirma: It is a right of everyone including
childrert.
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es un buen instrumento intelectual de uso polifigoridico para sostener y luchar por la
efectiva implantacion de los derechos en todasegagtero una convencional aproximacion
a la misma puede ser insuficiente, e incluso, inadda para alcanzar esos firids Es
mas, dice este catedratico espafiol, la extensiérlogdderechos econdmicos y sociales a
todas las personasréa un amplio grupo de titulares de los mismog, o tienen un apoyo
en la moralidad béasica, puesto que no necesitas dsoechos para el desarrollo pleno de
su personalidatf®. Esta afirmacion sélo se entiende en el contegtardEstado social que
asegura indiscriminadamente las prestaciones ss@atoda la poblacion.

La parte resolutiva.

En definitiva, la Corte Constitucional acogié @almente la apelacion de las
cuatro entidades publicas y sustituy6 la sentateia High Court declarantfo

(&) La seccion 26(2) de la Constitucion requiere guEstado disefie e implemente
segun sus recursos disponibles un programa intggcabrdinado que realice
progresivamente el derecho de acceso a una vivextetzuada.

(b) El programa debe incluir razonables medidastabmo, pero no necesariamente
limitada a, aquellas contempladas en el Program&estion Acelerada de
Asentamiento de Tierras, para proveer auxilio apgassonas que no tienen
acceso a la tierra ni techo sobre sus cabezasaygp#&nes viven en condiciones
intolerables o en situaciones criticas.

(c) A lafecha de expedicion de esta sentencipraglrama estatal de vivienda en el
area del Consejo de Metropolitan Cape incumplelesrrequisitos del parrafo
(b) anterior, en el sentido de no contemplar urvipidn razonable segln sus
recursos disponibles para las personas del arédetimpolitan Cape que no
tienen acceso a la tierra ni poseen techo sobreahezas y para quienes viven
en condiciones intolerables o en situaciones astic

" Gregorio PECES-BARBA MARTINEZ: Curso de derechos fundamentalés(Universidad Carlos IIl de
Madrid, Madrid, 1995, pagina 320).

“8 Ob. cit., pagina 319.

4942 The order of the Cape of Good Hope High Casirset aside and the following is substituted foitiis

declared that: (a) Section 26(2) of the Constitutiequires the state to devise and implement witkiavailable
resources a comprehensive and coordinated progrgmogeessively to realise the right of access teqadte
housing. (b) The programme must include reasonatdasures such us, but not necessarily limitedhtuset
contemplated in the Accelerated Managed Land $etihé Programme, to provide relief for people wheehao

access to land, no roof over their heads, and wédiang in intolerable conditions or crisis sitiens. (c) As
the date of the launch of this application, thdestaousing programme in the area of the Cape Melitap

Council fell short of compliance with the requiremte in paragraph (b), in that it failed to makesmble
provision within its available resources for peopléhe Cape Metropolitan area with no accessrd,lao roof
over their heads, and who were living in intoleeabbnditions or crisis situations.”
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Conclusiones.

1.- El razonamiento contenido en la sentenciadedrte Constitucional sudafricana
recaida en el casd@he Government of the Republic of South Africa@thérs versus Irene
Grootboom and othetsdictada en el afio 2000, abre las puertas a uasanlectura acerca
la exigibilidad de los derechos sociales. Califioaresta sentencia como un paso moderado
pero firme en la direccion de asegurar que ensdfdi e implementacion de las politicas
sociales se incorpore una perspectiva de deredatws, arreglo a los principios de
“razonabilidad” y “progresividad”, en consonanc@ndos criterios de eficiencia y eficacia
gue deben guiar la accién de los entes publicos.

2.- Esta sentencia recoge en forma sustancial oetesido de los tratados
internacionales en relacion con los derechos sxciallas disposiciones constitucionales y
legales de los ordenamientos juridicos internosmisno, respalda esta sentencia una
doctrina emergente que propicia la naturalezacjastie de los derechos sociales y medios
concretos para hacerlos actualmente exigibles. Estderna doctrina se aparta de las
concepciones tradicionales en la materia.

3.- En los programas y sistemas de protecciorakobiservados, esto es, los casos
del Programa Oportunidades en México, Fome ZerBrasil y Chile Solidario, en Chile,
poseen una tenue legalidad el primero y una leggliderte los dos dltimos. Lo anterior no
implica que se adopte una perspectiva de derephbes,en el caso de Brasil se dispone, mas
all4 del decidido impulso politico a ese prograorgg norma que hace expresa excepcion a
esta perspectiva. En el caso de Chile Solidaridiggonen normas concretar que aseguran
derechos a las personas en situacion de extremazaglmas alla incluso del periodo inicial
de puesta en marcha.

4.- La ausencia de una perspectiva de derechawrtanpna clara deficiencia en el
disefio e implementacion de las politicas sociales)e confieren sustentabilidad en el
tiempo, no configuran un resguardo anticiclicopfaeen conductas populistas y, lo que es
peor, no aseguran en forma razonable y progressvddrechos de las personas.

5.- Esta falencia abre las puertas para que lesomp&s que viven en condiciones
miserables o0 no acceden a los programas socialesgrar a la tutela judicial para hacer
efectivos sus derechos, con el riesgo que elloitagmara el normal desarrollo institucional
de nuestras democracias.
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