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1. Introduccién y Resumen

La Senadora Cecilia Lopez present6 en la
legislatura pasada un ambicioso Proyecto
de Ley denominado Ley de Transformacion
Social, que pretende dar un vuelco sustan-
cial a la formulaciéon e implementaciéon de
la politica social en el pafs. Este proyecto fue
retirado el 17 de Junio, no obstante introduce
una discusion de gran vigencia por lo cual es
necesario analizarlo y buscar subsanar sus
deficiencias para la préoxima legislatura dado
que va a volver a ser presentado. Especifica-
mente, este proyecto busca definir derechos
sociales basicos y convertirlos en derechos
exigibles mediante la accion de tutela. Dada
la amplitud, y en ocasiones la vaguedad, de
la definicion de estos derechos basicos en el
proyecto, el Ministerio de Hacienda se pro-
nunci6 sobre él de manera desfavorable con
base en tres argumentos. En primer lugar,
alega que podria llegar a tener un costo fiscal
muy alto e imprevisible. En segundo lugar,
que modificaria sustancialmente el actual
Plan de Desarrollo. En tercero, que resultarfa
inconstitucional por cuanto, en su concepto,
es contrario a las normas Constitucionales
sobre Planeacioén, Direccion de la Economia

y Estado Social de Derecho.

En nuestra opinion el Proyecto adolece de
muchos defectos. En particular, no define
de manera sistematica los derechos sociales
bésicos y cuando lo hace no comprueba la
posibilidad fiscal de convertirlos en derechos
exigibles mediante la accion de tutela. De-
bido a estas deficiencias podria resultar en
costos fiscales imprevisibles e insostenibles,
como lo afirma el Ministerio. Asimismo,
resulta inapropiado hacerlos exigibles me-
diante la accién de tutela, por cuanto este
mecanismo juridico estd limitado constitu-
cionalmente a la defensa de los derechos
fundamentales, claramente separados en
ella de los derechos econémicos y sociales.
Al menos desde este punto de vista, no cabe
duda de que el Proyecto seria inconstitucio-
nal, asi otros argumentos de inconstitucio-
nalidad esgrimidos por el Ministerio puedan
resultar mas debatibles.

Dicho lo anterior, el Proyecto plantea una
discusion sobre la orientacion de la politica
social que es importante afrontar. ;Hasta
doénde es cierto que la politica actual no es
suficientemente “universalista” y que deberia
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serlo mas? ;Hasta donde es cierto que uni-
versalismo y focalizacion se oponen? ;Es
posible y es conveniente definir derechos
sociales basicos o esenciales de obligatorio
cumplimiento, tomando en cuenta las limi-
taciones fiscales? ;En qué areas y con qué
contenidos? ;Cuales serian los instrumentos
juridicos apropiados para hacerlos exigi-
bles? ;Como se logra que los Jueces acepten
la definicion de contenidos minimos y no
la interpreten a su arbitrio como ha venido
sucediendo en materia de salud? ;Como se
asegura su sostenibilidad fiscal hacia el fu-
turo? En este namero de Economia y Politi-
ca se adelantan algunas opiniones sobre este
necesario debate.

2. ;Es posible y conveniente implemen-
tar una politica social basada en la for-
mulacién de derechos sociales basicos?

El Proyecto en referencia se inspira, segin
su Exposicion de Motivos, en tres vertientes
teoricas. En primer lugar, en el enfoque del
INDES sobre “universalismo basico”. “Este
enfoque se basa en el suministro (garan-
tizado por el Estado, aunque no obligatoria-
mente prestado por éste) de bienes y servi-
cios basicos que permitan un goce efectivo
de los derechos sociales, pero que se limiten
a las prestaciones esenciales, a fin de que
su universalizacion sea social y fiscalmente
sostenible. En palabras de sus promotores:
Los principios que guian la propuesta del
universalismo basico son los siguientes: (i) la
cobertura del conjunto de prestaciones es-
enciales que lo definen debe ser universal y
debe alcanzar a las categorias de poblacion
definidas a partir de atributos que todas
las personas cumplan; (ii) este conjunto de
prestaciones, que bien puede incluir bienes,
rentas o servicios, debe cumplir con estan-
dares de calidad garantizados para todos;
asimismo (iii) el usufructo de este conjunto

de prestaciones debe estar garantizado para
todos y esa garantia debe ser brindada por
el Estado; y (iv) el universalismo béasico of-
recerda un conjunto limitado de prestaciones
llamadas esenciales, conjunto que respond-
erd a las particularidades y niveles de desar-
rollo propios de cada pafs” (subrayados nue-
stros).

En segundo lugar, en las propuestas de la CE-
PAL sobre Cohesion Social que contemplan:
(i) garantfa de umbrales minimos de protec-
cion social para todos, (ii) mecanismos sos-
tenibles econébmicamente para asegurar la
expansion progresiva y equitativa de esos
umbrales de proteccion, (iii) el desarrollo
de formas concretas de solidaridad, (iv) la
puesta en marcha de una institucionalidad
social que tenga suficiente autoridad y legit-
imidad y (v) la puesta en marcha de regula-
ciones que aseguren la vigencia efectiva de
la solidaridad en el financiamiento fiscal y
contributivo.

En tercer lugar, en el enfoque de Derechos
Humanos (Comité DESC) que destaca las
siguientes cuatro obligaciones de los Esta-
dos firmantes: (i) la de no discriminar; (ii) la
obligacion de adoptar inmediatamente me-
didas, hasta el maximo de los recursos di-
sponibles, para lograr la plena realizacion
de los derechos sociales; (iii) la obligacion
de asegurar un contenido minimo de los
derechos reconocidos en el PIDESC; vy (iv) la
prohibicién de retroceso.

Como puede verse, en los tres enfoques se
distinguen dos tipos de contenidos en los
derechos sociales. De un lado, un contenido
basico o esencial de los derechos, que los Es-
tados deben tener la obligacion de garantizar
para todos y cuya definicion debe consultar
la capacidad fiscal y el nivel de desarrollo
del pais. De otro, un contenido deseable
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de progresivo cumplimiento en el tiempo, a
medida que avance la capacidad fiscal y ad-
ministrativa del Estado. La mayor critica que
puede hacerse al Proyecto es precisamente
la de que no define esos contenidos basicos,
de obligatorio cumplimiento por parte

del Estado, con base en un estimativo cuida-
doso de sus costos fiscales y de la capacidad
fiscal del Estado, como lo recomiendan las
tres vertientes tedricas en las que se basa.

Tomemos, por ejemplo, el caso de la salud.
El Articulo 21 dice textualmente: “El derecho
a la salud comprendera como elemento
minimo la exigibilidad de niveles de aten-
cion dignos, los cuales corresponden a los
servicios de mejor calidad que el Estado esté
en capacidad de proveer”. Es facil imaginar
el impacto fiscal que tendrfa este articulo en
manos de jueces fallando acciones de tutela
para hacerlo exigible. Algo similar sucede
con la forma como se definen los contenidos
minimos de los derechos a la alimentacion
adecuada, la vivienda digna y la seguridad
social

3. La critica a las politicas sociales de los
noventa.

La Exposicion de Motivos parte descalifi-
cando las politicas sociales aplicadas desde
principios de los noventa, que incluyen,
segln el texto, la descentralizacion, la focal-
izacion basada en subsidios a la demanda,
la competencia en la prestacion de servicios
y el desarrollo de los servicios sociales con
base en proyectos puntuales™. Sin embargo,
esa posicion no se justifica bien en el texto
ni desde un punto de vista conceptual ni
empiricamente. Ademas, resulta innecesaria
para defender el enfoque teérico que adopta.

No hay duda de que las politicas de descen-
tralizacion y de competencia en la prestacion

de servicios sociales, con base en subsidios
focalizados a lademanda, han tenido en oca-
siones problemas de implementacion, mas o
menos serios, y que subsisten aun serios prob-
lemas de calidad e inequidad en el acceso,
que podrian ameritar adoptar un enfoque de
derechos como el que defiende el Proyecto.
Pero serfa necio desconocer los avances que
han permitido esas politicas, por ejemplo,
en materia de aseguramiento de salud, cuya
cobertura aument6 del 23% en 1993 al 90%
actualmente, especialmente entre los grupos
de ingreso mas bajo y se tiene que para el
nivel 1 del Sisben la cobertura se elevé de
6.1% en 1993 a 46.5% en el 2003. Ver Gra-
fico 1. Asimismo, la cobertura de educacion
basica ha aumentado del 76% en 1996 al
107% en el 2006 y, en particular, para el
quintil mas bajo, de 83% en 1996 a 90%
en el 2004 y el aumento también ha sido
considerable en el quintil 2. Ver Gréafico 2.
La propia Exposicion de Motivos reconoce
que las politicas sociales aplicadas hasta
los ochenta eran muy ineficientes y que, en
general, no llegaban a los pobres. De otra
parte, presenta datos muy positivos sobre
el aumento del gasto social y las coberturas
durante la década de los noventa, lo que no
se compadece con el juicio tan adverso a
estas politicas.

Grafico 1
COBERTURA EN SALUD A NIVEL

2 100%
0 /21 9| 80%
5 60%
0%
5| 70 20%

1e101 uoldeiqod ey 9p %

Millones de personas
=)

0 — \ — \ \ \ — 0%
1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007

—RS RC % Cobertura

Fuente: Ministerio de Proteccion Social, Revista de Salud Pablica.

1 Ver, por ejemplo, M. Santamaria 2008, y Ursula Giedion 2007.
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Grafico 2
COBERTURA EDUCACION BASICA POR
QUINTILES DE INGRESO
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Fuente: Encuesta de Hogares (Dane), Calculos de Fedesarrollo.

El Proyecto presenta la focalizacion y la com-
petencia en la prestacion de servicios como
esencialmente incompatibles con el univer-
salismo. Al hacerlo confunde objetivos (el
universalismo) con medios (la focalizacion y
la competencia). La verdad es que en pafses
con altos niveles de desigualdad los subsid-
ios focalizados resultan indispensables para
conseguir el universalismo. En América Lati-
na, las familias pobres retiran con frecuen-
cia a sus hijos de la escuela cuando sufren
choques de ingreso por cuanto el costo de
oportunidad de mantenerlos hasta terminar
secundaria, cuando se obtiene un retorno
verdaderamente significativo a la educacion,
en lugar de contribuyendo a la generacion
de ingresos en el hogar se hace prohibitivo.
En esas condiciones subsidios o transferen-
cias de ingreso condicionadas a mantener
los hijos en la escuela (como en los progra-
mas Oportunidades en México, Bolsa Escola
en Brasil, Chile Solidario, Familias en Accion
en Colombia o Juntos en Per() constituyen la
Gnica forma efectiva de resolver este prob-
lema y asegurar el universalismo. Las evalu-
aciones de impacto disponibles confirman
que éstos programas son muy efectivos para
aumentar la cobertura efectiva de la edu-

cacion entre los sectores de ingreso bajo. Por
supuesto que también se necesita disponer
de escuelas y maestros, pero ello no es sufi-
ciente para garantizar el universalismo. Algo
similar ha sucedido con el régimen subsidi-
ado de salud en Colombia.

Pareciera conveniente despojar la discusion
de la politica social de un nivel tan alto de
ideologizacién como el que se observa tanto
en la Exposicion de Motivos del Proyecto
como en el escrito del Ministerio de Haci-
enda: ambos se esmeran en calificar de asis-
tencialistas las propuestas de la contraparte.

4. La Constitucionalidad del Proyecto.

:Es la tutela el mecanismo juridico ad-

ecuado para garantizar la prestacion de
servicios sociales minimos?

En el afan de buscar la efectividad de los
derechos sociales, econémicos y culturales
cuya realizacion constituye el ntcleo de la
transformacion social que persigue la ley,
el articulo 12 de la propuesta consagra un
asi llamado ‘principio de efectividad’ que,
segln se dice en él, consiste en el “derecho
de los afectados” a interponer accion de tu-
tela como mecanismo para hacer exigibles
judicialmente tales derechos.

En otras palabras, con evidente simplismo,
el proyecto pretende extender el alcance de
la acciéon de tutela a los derechos sociales,
econémicos y culturales, a partir de la idea
de que es esa una forma idonea de conseguir
que ellos se hagan realidad.

La verdad, sin embargo, es que con ello se
incurre en una gruesa y doble violacion de
la Constitucion, que por una parte circun-
scribe expresamente el ambito de la accion
de tutela a “la protecciéon inmediata de [los]
derechos constitucionales fundamentales”,
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y por la otra la define como un instrumento
de caracter subsidiario para aquellos casos
en los que “el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial” o en los que “se
utilice como mecanismo transitorio para evi-
tar un perjuicio irremediable” (articulo 86).

Por lo demas, este articulo 12 del proyecto
incurre en el yerro adicional —esta vez de
elemental técnica legislativa— de establecer
unacircunstancia meramente subjetiva como
elemento basico para esta modalidad de ac-
cion de tutela, consistente en que quien va a
interponerla “considere afectado” el recono-
cimiento minimo que la ley le asigna a cada
uno de sus derechos sociales, econémicos y
culturales, y no, como deberfa ser, la circun-
stancia objetiva de que en efecto ese minimo
haya resultado afectado. De esta suerte, el
fundamento de esta sui generis especie de
tutela no seria, como deberia ser, el hecho
real de que el Estado no satisfaga el minimo
de tales derechos, sino la estimacion per-
sonal del titular de los mismos, de que ese
minimo no se esta satisfaciendo o no se ha
satisfecho.
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