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Resumen

Este documento busca contribuir al desarrollo teérico conceptual de un enfoque de derechos en las
politicas y programas de proteccion social y analiza las lecciones aprendidas en algunos programas
emblematicos de la region, que han buscado avanzar en un enfoque de derechos.

El documento destaca la obligatoriedad y el valor agregado del enfoque de derechos, describe el
contenido normativo del derecho a la seguridad social y describe los elementos basicos de un enfoque de
derechos humanos, analizando cuales son las implicaciones que el respeto de estos principios requeriria
en el disefio, implementacion y evaluacion de politicas y programas de proteccion social. Se analizan
asimismo algunos programas especificos de proteccioén social implementados en la region y se busca
demostrar que, a pesar de la gran brecha que sigue existiendo entre la retorica de un enfoque de derechos
y su operacionalizacion en politicas concretas, en algunos paises de la region ha habido avances
importantes. Los logros conseguidos pueden servir de ejemplo para la consolidacion de un enfoque de
derechos dentro y fuera de la region. El documento concluye con algunas recomendaciones de politica
publica para consolidar un enfoque de derecho en las politicas y programas de proteccion social.
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Introduccion

Como ha indicado la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), la gran tarea del
siglo XXI es la construccion de sociedades inclusivas, mas igualitarias y con pleno respeto de un marco
de derechos (CEPAL, 2010). Una de las herramientas para lograr estos objetivos es asegurar que toda la
poblacién se encuentre protegida a través de sistemas de proteccion social.

En los ultimos afios, los sistemas de proteccion social han ganado preponderancia y apoyo politico
en el discurso de desarrollo y reduccion de la pobreza, de una manera casi sin precedentes. Esto ha llevado
a considerar la proteccion social como "una revolucion silenciosa" (Barrientos y Hulmes, 2008). Los paises
latinoamericanos han estado a la cabeza de esta revolucion, invirtiendo considerables recursos publicos en
programas de proteccion social. Estos avances en materia de proteccion social han ido de la mano con un
creciente discurso en favor de un enfoque de derechos en las agendas de desarrollo.

El creciente discurso de derechos va en linea con las obligaciones constitucionales e
internacionales de los paises de la region. La proteccion de los derechos humanos, que incluye el respeto
y proteccion a las particularidades y requerimientos especificos de los diversos grupos de poblacion, no
es una opcion mas de politica publica, sino que responde a obligaciones estatales asumidas en virtud de
una amplia gama de normas juridicas nacionales e internacionales de derechos humanos. Conforme a las
cuales, los Estados estan obligados a garantizar que los derechos humanos guien el disefio,
implementacion, seguimiento y evaluacion de todas las politicas publicas, incluyendo las relativas a la
proteccion social.

Sin embargo, a pesar de la fuerte retorica de derechos que se advierte en diversos documentos de
politica publica, los paises de la regidén aun tienen mucho que avanzar en su implementacion practica.
Para hacer realidad el enfoque de derechos, parece necesario seguir avanzando en un marco conceptual
que defina con mayor claridad como disefiar, implementar y evaluar politicas y programas de proteccion
social desde una perspectiva de derechos.

Este documento busca contribuir al desarrollo tedérico conceptual de un enfoque de derechos en
las politicas y programas de proteccion social y analiza las lecciones aprendidas en algunos programas
emblematicos de la region, que han buscado avanzar en un enfoque de derechos.
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El documento inicia con una breve referencia a la obligatoriedad y el valor agregado del enfoque
de derechos. A continuacion describe el contenido normativo del derecho a la seguridad social y como
éste derecho es entendido como sinénimo de proteccion social en el derecho internacional de los
derechos humanos. El documento luego describe en detalle los elementos basicos de un enfoque de
derechos humanos, analizando en detalle cuales son las implicaciones que el respeto de estos principios
requeriria en el disefio, implementacion y evaluacion de politicas y programas de proteccion social. Una
vez descritos los elementos basicos del enfoque de derecho, se analizan algunos programas especificos
de proteccion social implementados en la region. A través del analisis de algunos casos, el documento
busca demostrar que a pesar de la gran brecha que sigue existiendo entre la retorica de un enfoque de
derechos y su operacionalizacion en politicas concretas de proteccion social, en algunos paises de la
region ha habido avances importantes. Los logros conseguidos pueden servir de ejemplo para la
consolidacion de un enfoque de derechos dentro y fuera de la region. El documento concluye con
algunas recomendaciones de politica publica para consolidar un enfoque de derecho en las politicas y
programas de proteccion social.
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. La obligatoriedad y valor agregado
del enfoque de derechos

El desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos ha marcado una
transformacion profunda en el derecho internacional y constitucional moderno, al momento que impone
a los Estados el respeto a la dignidad humana y las normas de derechos humanos cémo un limite a la
soberania o potestad estatal.

La mayoria de las constituciones de los paises de América Latina incorporan una amplia gama de
derechos humanos o fundamentales, que incluye no so6lo derechos civiles y politicos, sino también
derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC)'. Al mismo tiempo, las constituciones de la region
consagran una proteccion amplia del principio de igualdad y no discriminacion. Este principio impone la
prohibicion de la discriminacion en razon del sexo, edad, etnia, discapacidad, estado de salud, y otros; la
garantia de un trato en igualdad de condiciones para toda la poblacion; y la obligacion de adoptar
medidas especiales para la proteccion de ciertos grupos que han sufrido de discriminacion estructural,
tales como mujeres, nifias y nifios, pueblos indigenas, personas con discapacidad, adultos mayores,
personas con diferente orientacion sexual o personas con VIH/SIDA?.

Véase, por ejemplo, Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia, Constitucién de Colombia, Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, Constitucion de Brasil, Constitucion del Ecuador, Constitucion de la Republica de Paraguay.

Véase, por ejemplo, Constitucion de Colombia (articulos 7, 10, 23, 47, 68 y 70), Constitucion de Ecuador, articulo 11 que establece
“...Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podrd ser discriminado por
razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.
El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se
encuentren en situacion de desigualdad.” El énfasis en politicas afirmativas que busquen mejorar el disfrute de los derechos por parte
de los grupos mas desventajados, es evidente también en un gran niimero de planes nacionales de derechos humanos, por ejemplo,
Plan Nacional de Derechos Humanos del Pert 2006-2011; Plan de Accién 2010-2011, Republica del Paraguay y Plan de Accioén
Nacional en Derechos Humanos 2007-1017, Gobierno de Guatemala.
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Ademas de los DESC expresamente consagrados en las constituciones nacionales, se debe de tener
en cuenta los tratados internacionales de derechos humanos adoptados tanto a nivel de las Naciones
Unidas, como a nivel de la Organizacion de Estados Americanos (OEA). Estos tratados internacionales,
que consagran una amplitud de derechos’, han sido incorporados en las Constituciones de los paises de la
region, estableciéndose su jerarquia sobre el derecho interno y en algunos casos incluso sobre la misma
norma Constitucional®. Esto significa que los derechos humanos incluyendo los DESC, consagrados en
tratados internacionales hacen parte del ordenamiento legal doméstico de los Estados partes.

Este marco normativo constituye la base de la incorporacion de un enfoque de derechos en las
politicas publicas. En efecto, la incorporacion de un enfoque de derechos en las politicas publicas y en
particular en los programas de proteccion social es el resultado de un desarrollo legal e institucional
demandado por las mismas constituciones nacionales que establecen la obligatoriedad de la proteccion,
promocion y cumplimiento de todos los derechos humanos.

Este avance normativo en materia de derechos humanos se ha visto reflejado en la creciente
incorporacion de un enfoque de derechos en una diversidad de instrumentos de politica publica. Asi
en la region, ya no es extrafio encontrar que los planes nacionales de desarrollo utilizan un lenguaje
de derechos o colocan la observancia de los derechos humanos, como uno de sus ejes centrales o
soportes transversales’.

De esta forma, la incorporacion de un enfoque de derechos en las politicas sociales no es una
opcion de politica publica mas, que los paises pueden optar por dar cumplimiento, sino que es una
obligacion juridica asumida a través de las propias constituciones, los tratados internacionales y las
leyes nacionales.

Un enfoque de derechos en la proteccion social no sélo es una obligacion legal, sino que ademas
puede servir a varios fines.

En primer lugar, un enfoque de derechos puede servir como catalizador del establecimiento o
fortalecimiento de sistemas de proteccion social, en particular de sistemas no contributivos. El enfoque
de derechos puede contribuir a lograr consensos politicos y sociales que den prioridad en la agenda
politica a la expansion o fortalecimiento de sistemas de proteccion social y la asignacion de los recursos
necesarios y sustentables para su puesta en practica.

En segundo lugar, también puede contribuir a definir los niveles de proteccion social que se
consideren aceptables en cada sociedad. En cumplimiento con los estandares internacionales, niveles
aceptables de proteccion social serian aquellos que aseguren a todos los individuos un nivel de vida
adecuado, con una garantia minima de disfrute de DESC y sin discriminacion.

En tercer lugar, el enfoque de derecho puede contribuir a la igualdad mediante la reduccion de las
brechas de oportunidades y la exclusion social que persiste en la region. Las normas internaciones
promueven el acceso universal e impone el cumplimiento de estdndares de accesibilidad, adaptabilidad,
aceptabilidad, adecuacion y calidad de los servicios publicos.

Aunque el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) es el instrumento normativo que de manera
mas comprehensiva elabora estos derechos, otros tratados internacionales posteriores, tales como la Convencion Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial (CERD), la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CRC), y la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) a nivel global, asi como el Protocolo de San Salvador, a nivel regional,
consagran también importantes derechos econdmicos, sociales y culturales, en muchos casos adaptados a las particularidades de los
grupos especificos que protegen.

Véase, por ejemplo, Constitucion Chilena (1980), art. 5.2; Constitucion de Guatemala (1986), art. 46; Constitucion de Nicaragua
(1995), art. 46; Constitucion de Brasil (1998) art. 4; Constitucién de Colombia (1991) art. 93; Constituciéon de Argentina (1994) art.
75; Constitucion de Ecuador (2008) art. 11; Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), art. 2; Constitucion del
Paraguay (1992), art. 137, Constitucién de Costa Rica (2001) , art. 7, Constitucién de El Salvador (2000), art. 144.

Véase por ejemplo, Republica del Ecuador. Plan Nacional de Desarrollo: Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013: Construyendo
un Estado Plurinacional e Intercultural, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, Quito, 2009; Republica de Colombia. Plan
Nacional de Desarrollo 2010-2014: Prosperidad para todos, Departamento Nacional de Planeacién, Bogota, 2011 y Republica del
Paraguay. Paraguay para Todos y Todas, Propuesta de Politica Publica para el Desarrollo Social 2010-2020, Asuncién, 2010.
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En cuarto lugar, teniendo en cuenta la indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos, un
enfoque de derechos puede aportar en la busqueda de un disefio institucional integral que haga hincapié
en las sinergias y la coordinacion entre las agencias y los proveedores de programas sociales con el
objetivo de lograr alcanzar su maximo potencial.

Finalmente, puede contribuir al establecimiento de mecanismos de rendicion de cuentas
e impulsar la movilizacién ciudadana contra las diversas formas de discriminacidén y un mayor disfrute
de los derechos.

En el contexto actual de altos niveles de desigualdad en la distribucion de ingresos y riqueza en la
region, el enfoque de derechos tiene el potencial de ser una herramienta eficaz para alcanzar el objetivo
de proteccion social universal. Al poner énfasis en la universalidad, un enfoque de derecho puede lograr
avances en la proteccion de los sectores mas desaventajados de la poblacion, a pesar de que por lo
general no tienen voz directa en los procesos politicos.

11
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ll. La proteccidén social con enfoque de derechos

Un enfoque de derechos humanos no prescribe las politicas publicas que los Estados deben adoptar, ya
que los Estados tienen la facultad de formular las politicas publicas que sean mas adecuada a sus propias
circunstancias. Sin embargo, el debido cumplimiento de las normas internacionales y nacionales de
derechos humanos impone ciertas obligaciones de conducta y de resultado. Esto significa que las
politicas publicas no s6lo deben tender a un mayor disfrute de los derechos humanos de toda la
poblacion, sino que ademas, los procesos a través de los cuales se disefia, implementa y evaltan las
politicas publicas deben estar en consonancia con los estandares de derechos humanos.

En materia de proteccion social, existe una amplia variedad de disposiciones constitucionales que
son importantes para el desarrollo de un enfoque de derechos. Por ejemplo, nos encontramos que dentro del
amplio listado de DESC consagrados en las constituciones de la region se incluye, en varias de ellas, el
derecho a la seguridad social entendido en su 4mbito contributivo y no contributivo’. Asimismo, se deben
tener en cuenta las disposiciones que consagran la igualdad de trato, la prohibicion de toda forma de
discriminacion y la obligacion de tomar medidas afirmativas para la proteccion de ciertos grupos que han
sufrido de discriminacion estructural o que son vulnerables’. Otras disposiciones constitucionales, tales
como las que consagran el derecho de participacion de la poblacion en la formulacion de las politicas, el
principio de rendicion de cuentas, el acceso a la informacion y las relativas a la descentralizacion politico-
administrativa son también relevantes y deben guiar el establecimiento de programas de proteccion social.

A. ¢Derecho ala proteccion social o derecho
a la seguridad social?

Los términos proteccion social y seguridad social se utilizan con una amplia variedad de significados,
por lo que es necesario explicar la forma en que seran utilizados en este documento. El “derecho a la
seguridad social” se establece en varios tratados internacionales de derechos humanos (ver cuadro 1).

Véase, por ejemplo, Constitucion Colombiana (art. 48), Constitucion de Brasil ( seccion IV) y Constitucion de Costa Rica (art. 73).
Véase note 5 supra.

13
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Por lo tanto, es necesario hacer una breve referencia al contenido normativo de este derecho en los
diversos instrumentos.

El primer instrumento internacional que consagr6 la seguridad social como un derecho fue la
Declaracion de Filadelfia, adoptada en 1944. Posteriormente, en 1948, el derecho a la seguridad social
de cada ser humano, como miembro de la sociedad, fue oficialmente reconocido en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (articulo 22).

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) establece:

Art. 22 “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la
organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.”

Art. 25: “1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia
tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera
de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.”

Este derecho fue posteriormente incluido en una serie de tratados internacionales de caracter
vinculante tales como el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de
1966 (articulos 9 y 10), la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial de 1965 (articulo 5.e.iv), la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) de 1979 (articulo 11.1e), la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (CRC) de 1989 (articulo 26), la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 1990 (articulo 27) y la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPC) de 2006 (articulo 28).

En el ambito regional (por ejemplo en el ambito de la OEA), el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre derechos humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales (“Protocolo de San Salvador”) de 1988° también consagra explicitamente el derecho a la
seguridad social. Asimismo, este derecho se consagra en varios convenios adoptados en el marco de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)Q.

En la mayoria de los instrumentos juridicos mencionados se utiliza la expresion “derecho a la
seguridad social”, salvo en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (articulo 28), que utiliza el término “proteccion social”.

Del trabajo del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (6rgano encargado de la
supervision del cumplimiento del PIDESC) se puede deducir que los conceptos de “seguridad social”
y “proteccion social” son sinénimos '’.

Esto es evidente, por ejemplo, en la Observacién General num. 19 del Comité que sefala:

Los Estados partes a febrero de 2014 son: Argentina, Estado Plurinacional de Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pera, Reptblica Dominicana, Surinam y Uruguay.

Véase, por ejemplo, Convenio 102 (1952), Convenio 118 (1962), y Convenio 157 (1982). Particularmente relevante (aunque no
vinculante para los Estados), es la Recomendacion 202 (2012) relativa a los pisos de proteccion social.

Sobre el tema hay visiones diferentes. Pautassi (2013) argumenta que seguridad social y proteccién social no pueden ser asumidas
como sinoénimos, dado que el primer concepto se relaciona a un paquete de prestaciones (establecidas, por ejemplo, en el Convenio
102 de 1a OIT) y a un papel fuerte del Estado en su provision, regulacion y financiamiento, mientras que el concepto de proteccion
social se referiria a un modelo mas restringido, en que las personas, las familias, las comunidades y la sociedad civil desempefian un
papel mas activo. A su vez, Cecchini y Martinez (2011) —reconociendo que la proteccion social es un concepto en evolucion—
diferencian entre proteccion y seguridad social, siendo el segundo uno de los componentes de la proteccion social, junto a la
asistencia social y la regulacion del mercado laboral.
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1. El articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (el Pacto)
dispone que "los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social". El derecho a la seguridad social es de importancia
fundamental para garantizar a todas las personas su dignidad humana cuando hacen frente a
circunstancias que les privan de su capacidad para ejercer plenamente los derechos reconocidos
en el Pacto.

2. El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales,
ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacion, con el fin de obtener proteccion, en particular
contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad,
accidente laboral, vejez o muerte de un familiar; b) gastos excesivos de atencion de salud;
¢) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo.

3. La seguridad social, debido a su caracter redistributivo, desempefia un papel importante para
reducir y mitigar la pobreza, prevenir la exclusion social y promover la inclusion social.

4. De conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto, los Estados Partes deben tomar
medidas efectivas y revisarlas en caso necesario, hasta el maximo de los recursos de que
dispongan, para realizar plenamente el derecho de todas las personas, sin ningun tipo de
discriminacion, a la seguridad social, incluida el seguro social. La formulacion del articulo 9 del
Pacto indica que las medidas que se utilicen para proporcionar las prestaciones de seguridad
social no pueden definirse de manera restrictiva y, en todo caso, deben garantizar a toda persona
un disfrute minimo de este derecho humano. Estas medidas pueden consistir en:

a) Planes contributivos o planes basados en un seguro, como el seguro social expresamente
mencionado en el articulo 9. Estos planes implican generalmente el pago de cotizaciones
obligatorias de los beneficiarios, los empleadores y a veces el Estado, juntamente con el pago
de las prestaciones y los gastos administrativos con cargo a un fondo comin.

b) Los planes no contributivos, como los planes universales (que en principio ofrecen la
prestacion correspondiente a toda persona expuesta a un riesgo o situacidon imprevista
particular) o los planes de asistencia social destinados a determinados beneficiarios (en que
reciben las prestaciones las personas necesitadas). En casi todos los Estados habra necesidad
de planes no contributivos, ya que es poco probable que pueda proporcionarse la proteccion
necesaria a todas las personas mediante un sistema basado en un seguro.”

De tal manera, y en linea con la forma en que es utilizado el concepto por la OIT, en el marco del

derecho internacional de los derechos humanos, y por ende, para este documento, se utilizan las
expresiones “derecho a la seguridad social” y “proteccion social” como sindonimos.

CUADRO 1
EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

Tratados internacionales

Disposiciones

Declaracion Universal
de Derechos Humanos
(1948)

Pacto Internacional de
Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales
(1966)

El articulo 22 garantiza el derecho a la seguridad social.

El articulo 25 reconoce que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar y, en especial,... la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.

El articulo 9 reconoce el derecho de cada persona a la seguridad social.

El articulo 10, 2) reconoce a las madres trabajadoras el derecho a percibir «prestaciones
adecuadas de seguridad social».

El articulo 10, 3) requiere de los Estados Partes la adopcion de medidas especiales de
proteccion y asistencia en favor de los nifios y adolescentes.
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Cuadro 1 (conclusion)

Tratados internacionales

Disposiciones

Convencion sobre la
Eliminacion de todas las
formas de
Discriminacioén contra la
Mujer (1979)

Convencion sobre los
Derechos del Nifio
(1989)

Convencion
Internacional sobre la
Eliminacion de todas las
Formas de
Discriminacion Racial
(1965)

Convencion
Internacional sobre la
Proteccion de los
Derechos de todos los
Trabajadores
Migratorios y sus
Familias (1990)

Convencion sobre los
Derechos de las
Personas con
Discapacidad (2006)

Protocolo Adicional a la
Convencion Americana
sobre Derechos
Humanos en materia de
derechos econdémicos,
sociales y culturales
"Protocolo de San
Salvador"

El articulo 11, 1), inciso e), dispone que los Estados Partes deben eliminar la discriminacion
contra la mujer en la esfera del empleo y garantizar la igualdad de derechos entre hombres
y mujeres, en particular,... el derecho a la seguridad social, en particular en casos de
jubilacion, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi
como el derecho a vacaciones pagadas.

El articulo 11, 2), inciso b), requiere que los Estados Partes adopten medidas apropiadas
para la adquisicion de prestaciones sociales durante la licencia de maternidad.

El articulo 14, 2) proclama el deber de los Estados Partes de eliminar la discriminacion
contra la mujer en las zonas rurales y, en particular, asegurarle... el derecho a beneficiarse
directamente de los programas de seguridad social.

El articulo 26 reconoce a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la seguridad social,
incluida el seguro social.

Ademas, el articulo 27, 1) reconoce el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

En virtud de los parrafos 2 y 3 del articulo 27, los Estados Partes estan obligados a adoptar,
de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, medidas apropiadas
para ayudar a los padres a hacer efectivo este derecho y, en caso necesario, proporcionar
asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el
vestuario y la vivienda.

El articulo 5, e), apartado iv), reconoce el deber de los Estados Partes de prohibir y eliminar
la discriminacion racial en el ejercicio, entre otros, del derecho a la seguridad social y los
servicios sociales.

El articulo 27 dispone que, con respecto a la seguridad social, todos los trabajadores migrantes
y sus familiares gocen, en el Estado de empleo, del mismo trato que los nacionales en la
medida que cumplan los requisitos previstos en la legislacion aplicable de ese Estado o en los
tratados bilaterales y multilaterales aplicables. Las autoridades competentes del Estado de
origen y del Estado de empleo pueden tomar en cualquier momento las disposiciones
necesarias para determinar las modalidades de aplicacién de esta norma. Cuando la
legislacién aplicable no permita que los trabajadores migrantes y sus familiares gocen de
alguna prestacion, el Estado del que se trate debera considerar la posibilidad de reembolsarles
el monto de las contribuciones que hubieran aportado en relacién con esas prestaciones, sobre
la base del trato otorgado a los nacionales en situacion similar.

El articulo 54 dispone que los trabajadores migrantes que estén documentados o que se
encuentren en situacién regular gocen de igual trato que los nacionales del Estado de
empleo, entre otras cosas en relacion con las prestaciones de desempleo.

El articulo 28 dispone que los Estados Partes reconozcan el derecho de las personas
discapacitadas a la proteccion social y a gozar de este derecho sin ninguna discriminacion
por motivos de discapacidad, y que adopten medidas apropiadas para proteger y promover
el ejercicio de este derecho.

El articulo 9 dispone que toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra
las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario,
las prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes.

Asimismo, indica que cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el
derecho a la seguridad social cubrira al menos la atencién médica y el subsidio o jubilacion
en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de
mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto.

Fuente: Elaboracién propia, sobre la base de OIT (2011b).
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B. Contenido normativo del derecho a la seguridad social

Las mayoria de los paises de la region son partes del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC)'' que consagra el “derecho a la seguridad social” (articulo 9).

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité), 6rgano encargado de la
supervision del PIDESC, ha desarrollado el contenido de este derecho. Por analogia, es posible aplicar
esta interpretacion a las demads disposiciones internacionales de derechos humanos que contienen el
derecho a la seguridad social.

En su Observacion General num. 19 sobre el derecho a la seguridad social, el Comité ha indicado
que dentro de los elementos esenciales del derecho a la seguridad se incluye “el derecho a obtener y
mantener prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacion, con el fin de obtener
proteccion, en particular contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad,
invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de un familiar; b) gastos excesivos de atencion
de salud; ¢) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo'*”.

El Comité es enfatico en sefialar que el contenido normativo del derecho a la seguridad
social abarca tanto el seguro social (regimenes contributivos) como la asistencia social (regimenes
no contributivos) .

El Comité ha especificado el sistema de seguridad social, debe abarcar: i) la atencién de salud;
ii) enfermedad; iii) vejez; iv) desempleo; v) accidentes laborales; vi) prestaciones familiares;
. S L . . . . 14 . .
vii) maternidad; viii) discapacidad y; ix) sobrevivientes y huérfanos ~, haciendo ver que el nivel de las
prestaciones debe ser suficiente y que todas las personas deben estar cubiertas por el sistema de la
seguridad social. Las condiciones para acogerse a esas prestaciones deben ser razonables,
proporcionadas, transparentes y asequibles a quienes tienen derecho a ellas.

Las prestaciones deben ser de un nivel adecuado, esto es, que sean suficientes en importe y
duracion para asegurar a un nivel de vida adecuado y a la atencion de salud. Asimismo, este derecho
debe ser ejercido sin discriminacion y en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres. De manera
explicita se menciona la prohibicion de discriminar en el ejercicio de este derecho por motivos de raza,
color, sexo, edad, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento, discapacidad fisica o mental, estado de salud (incluido el VIH/SIDA),
orientacion sexual, estado civil o cualquier otra condicion politica, social o de otro tipo que pretenda o
tenga por efecto anular o menoscabar el igual disfrute o el ejercicio del derecho a la seguridad social .

Asimismo, el Comité ha enfatizado la importancia de dar prioridad a los grupos mas
desventajados. En palabras del Comité “aunque toda persona tiene derecho a la seguridad social, los
Estados Partes deben prestar especial atencion a las personas y los grupos que tradicionalmente han
tenido dificultades para ejercer este derecho, en particular las mujeres, los desempleados, los
trabajadores insuficientemente protegidos por la seguridad social, las personas que trabajan en el sector
no estructurado, los trabajadores enfermos o lesionados, las personas con discapacidad, las personas de
edad, los nifios y adultos a cargo, los trabajadores domésticos, las personas que trabajan en su domicilio,
los grupos minoritarios, los refugiados, los solicitantes de asilo, los desplazados internos, los repatriados,
los no nacionales, los presos y los detenidos'®.”

A febrero 2014, los siguientes paises de la region son Estados partes del PIDESC: Argentina, Bahamas, Barbados, Bolivia (Estado
Plurinacional de), Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Granada,
Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, San Vicente y las Granadinas, Surinam,
Trinidad y Tobago, Uruguay, Venezuela (Republica Bolivariana de). Por su parte, Belice y Cuba, son Estados firmantes.

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante CDESC), Observacion General niim. 19, parr. 2.

13 CDESC, Observacion General nam. 19, parrs. 2-4.

4 CDESC, Observacion General nim. 19, parrs. 12-21.

IS CDESC, Observacion General nim. 19, parr. 29.

16 CDESC, Observacion General nim. 19, parr. 31.
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El derecho a participar en la administracion del sistema y el derecho al acceso a la informacion,
también son elementos esenciales de este derecho. Segun indica el Comité, “los beneficiarios de los
planes de seguridad social deben poder participar en la administracion del sistema. El sistema debe
establecerse en el marco de la legislacion nacional y garantizar el derecho de las personas y las
organizaciones a recabar, recibir y distribuir informacién sobre todos los derechos ofrecidos por la
seguridad social de manera clara y trasparente' .

Aunque el Pacto prevé una aplicacion progresiva y reconoce los obstaculos que plantean los
limitados recursos disponibles, también impone a los Estados Partes diversas obligaciones de efecto
inmediato. Los Estados Partes también tienen obligaciones inmediatas relativas al derecho a la seguridad
social, como, por ejemplo, garantizar el ejercicio de ese derecho sin discriminaciéon alguna; asegurar la
igualdad de derechos de hombres y mujeres; entre otras.

El Comité ha indicado que una de las obligaciones basicas que este derecho impone sobre los
Estados Partes, es la de proporcionar la satisfaccion de un nivel minimo indispensable de prestaciones
que permita a las personas obtener al menos la atencion de salud esencial, alojamiento y vivienda
basicos, agua y saneamiento, alimentos y las formas mas elementales de educacion. Si un Estado Parte
no puede proporcionar ese nivel minimo para todos los riesgos e imprevistos hasta el maximo de los
recursos de que dispone, el Comité recomienda que el Estado Parte, tras celebrar amplias consultas,
seleccione un grupo basico de riesgos e imprevistos sociales'®.

Es importante observar que la asignacion de los recursos no queda librada enteramente a la
discrecion de los Estados. Los Estados Partes deben conceder cierta prioridad a la asignacion de los
recursos para garantizar el disfrute de los DESC de todas las personas en su territorio.

La obligacion de progresividad significa que las medidas regresivas son inaceptables (Sepulveda,
2001). Por lo tanto, si los Estados Partes adoptan medidas para reducir el ambito o el nivel de beneficios
de los programas de proteccion social, deben demostrar que esas medidas se han adoptado tras un
examen de todas las alternativas y que son enteramente justificables en lo que concierne a la proteccion
de todos los DESC".

El Comité reconoce que el ejercicio del derecho a la seguridad social conlleva importantes
consecuencias financieras para los Estados Partes, pero observa que la importancia fundamental de la
seguridad social para la dignidad humana y el reconocimiento juridico de este derecho por los Estados
Partes suponen que se le debe dar la prioridad adecuada en la legislacion y en la politica del Estado. Los
Estados Partes deben elaborar una estrategia nacional para lograr que se ponga plenamente en practica el
derecho a la seguridad social, y asignar suficientes recursos fiscales y de otro tipo a nivel nacional. De
ser necesario, deben tratar de obtener coozperaci()n y asistencia técnica internacionales de conformidad
con el parrafo 1 del articulo 2 del PIDESC™.

C. El derecho ala seguridad social (proteccion social) como
herramienta para el disfrute de otros derechos

En sociedades altamente desiguales como las latinoamericanas, el respeto de los derechos humanos
incluyendo los DESC, asi como la garantia del principio de igualdad y no-discriminacion imponen la
adopcion de medidas concretas de proteccion a los sectores mas vulnerables de la poblacion, que
busquen asegurar el disfrute de al menos niveles minimos esenciales de los DESC en igualdad de
condiciones que el resto de la poblacion.

17" CDESC, Observacion General nam. 19, parr. 26.

18 CDESC, Observacion General nim. 19, parr. 59.

Véase CDESC, Observacion General nim. 3, parr. 12; Observacion General nim. 12, parr. 28; Observacion General num. 14, parr.
18; y Observacion General niim. 19, parrs. 40 a 42.

2 CDESC, Observacion General nim. 19, parr. 41.
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Existe una relacion simbidtica entre el derecho a la seguridad social o proteccion social y los
demas DESC tales como, el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental; el
derecho a la educacion; el derecho a un nivel de vida adecuado incluyendo el derecho a la alimentacion,
vestido y vivienda; el derecho al trabajo y los derechos en el trabajo (ver cuadro 2). En efecto, la
evidencia muestra que los programas de proteccion social pueden contribuir significativamente a que las
personas mas pobres puedan disfrutar de niveles minimos esenciales de algunos DESC (Barrientos y
Nifio-Zaraztia, 2010).

Como se ha sefialado, “la proteccion social reduce considerablemente o elimina la probabilidad de
no poder hacer frente a un riesgo contingente; limita la reproduccion del circulo vicioso de la pobreza y
la desigualdad al evitar que las familias hipotequen a futuro activos claves para el desarrollo humano,
como la salud y la educacion, y facilita la implementacion de estrategias dirigidas a empoderar a
aquellos grupos mas vulnerables frente a riesgos, particularmente a los nifios, los ancianos y las mujeres”
(Cecchini y Martinez, 2011, pag.: 11). En otras palabras, la puesta en marcha de programas de
proteccion social facilita el cumplimiento de una serie de derechos humanos, sobre todo los relacionados
con el disfrute de los niveles minimos esenciales de DESC.

CUADRO 2
FUNCIONES DE UN SISTEMA INTEGRAL DE PROTECCION SOCIAL Y SU MARCO NORMATIVO EN EL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Funciones de un sistema integral de

s - Marco normativo
proteccion social

|. Garantizar un ingreso que posibilite Obligacidn de respetar, proteger y cumplir el derecho a la seguridad
sostener niveles de calidad de vida social/proteccion social
considerados basicos para el e Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art.
desarrollo de las personas. 9 PIDESC)
e Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (art. 11 CEDAW)
e Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 26 CRC)
e Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (art. 28 CDPC)

Obligaciéon de mejora continua de las condiciones de existencia (art. 11 PIDESC)

II: Identificar la demanda insatisfecha

y garantizar el acceso a servicios Adoptar medidas progresivas hasta el maximo de los recursos disponibles,

sociales (salud, educacion y vivienda,
entre otros) y de promocion, para
fortalecer el capital humano y la
capacidad de respuesta auténoma de
la poblacion

I1l. Fomentar el trabajo decente,
promoviendo mejores politicas
laborales para contribuir a la
superacion del riesgo asociado al
mundo laboral, velando por la
realizacion de los derechos laborales
e integrando progresivamente al
mercado formal de trabajo al grueso
de la poblaciéon econédmicamente
activa de un pais

asegurando la satisfaccion de al menos niveles minimos esenciales (art. 2(2)
PIDESC, art. 4 CRC) de los siguientes derechos:
e Derecho a un nivel de vida adecuado incluyendo vivienda, vestido y
alimentacion (articulo 11 PIDESC, art. 27 CRC)
e Derecho a la salud (art. 12 PIDESC, art. 12 CEDAW, art. 24 CRC)
e Derecho a la educacion (art. 13 PIDESC, art. 10 CEDAW, art. 28 CRC)

Respetar, proteger y cumplir:

e Derecho al trabajo y derechos en el trabajo (arts. 6 y 7 PIDESC, art. 11
CEDAW)

Inclusion de las mujeres: Asegurar la igualdad en el goce del derecho al trabajo
y los DESC entre hombres y mujeres (art. 2 PIDESC, art. 1 CEDAW)

e Eliminar funciones estereotipadas y prejuicios que obstaculizan la

incorporacion al mercado laboral de las mujeres (art. 5 CEDAW)
Inclusion de las personas con discapacidad:

e Proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad del
derecho al trabajo y los demas derechos a las personas con
discapacidad (art. 1 CDPD)

e Asegurar la participacion e inclusion plenas y efectivas de las personas
con discapacidad en la sociedad (art. 3 CDPD)

Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de Cecchini y Martinez (2011).
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lll. Elementos basicos de un enfoque
basado en derechos

Como se ha sefialado, un enfoque de la proteccion social (seguridad social) basada en derechos, implica
que las politicas e instituciones de proteccion social deben tender al logro de un mayor disfrute de los
derechos de toda la poblacion, al tiempo que deben basarse en las normas y principios de derechos
humanos, consagrados en la constitucion, las leyes y los tratados internacionales ratificados por el pais.

Para contribuir a operacionalizar un enfoque de derechos en las politicas y programas de
proteccion, esta seccion identifica los elementos esenciales de un marco de derechos, de conformidad a
las normas y estandares del derecho internacional de los derechos humanos.

A. Marco legal e institucional adecuado

Un aspecto central del enfoque de derechos humanos es que las politicas y los programas de proteccion
social estén establecidos y definidos a través de un marco legal e institucional adecuado, apoyados por
una estrategia nacional y un plan de accion. La existencia de marco juridico constituye la expresion
formal de las intenciones de un Estado, tiene un caracter juridicamente vinculante y con permanencia.

En general, los marcos juridicos consisten en diferentes niveles, con una cierta coherencia
jerarquica que comprende la constitucion (poder constituyente), las leyes (poder legislativo) y los
reglamentos y los documentos de politica publica (poder ejecutivo). Un marco adecuado para la
seguridad social comprenderia todo el ambito normativo, desde la consagracion constitucional del
derecho a la seguridad social, hasta un manual operacional que contenga detalles especificos de un
programa determinado.

Aunque esto varia en los diferentes paises, resulta esencial que las politicas y los programas de
proteccion social se establezcan mediante una ley resultado de un proceso legislativo democratico.
Asimismo, es adecuado examinar el conjunto de la normativa relativa al tema, para cerciorarse que no
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existen otras leyes contradictorias, debiendo derogar, enmendar o cambiar las que sean incompatibles
21
con un enfoque de derechos”.

Cuando los programas de proteccion social no se basan en leyes, sino que simplemente en
decretos presidenciales, declaraciones de politica, directrices 0 manuales operacionales (adoptados por el
poder ejecutivo), se pone en peligro el disfrute de los derechos humanos por parte de los beneficiarios
del programa. En efecto, sin la aprobacién de una ley formal, las politicas y programas son muy
vulnerables a los cambios gubernamentales arriesgandose la existencia misma del programa en caso de
que un nuevo gobierno no lo considere politicamente valioso.

La ausencia de un marco legal adecuado socava la idea misma de un enfoque de derechos, puesto
que el programa dificilmente serd considerado como un derecho de los titulares o beneficiarios, que
pueden exigir del Estado y por el cual las autoridades publicas son responsables. Asimismo, la ausencia
de un marco legal e institucional adecuado atenta contra el principio de rendicion de cuentas, puesto que
dificulta la identificaciéon de los diversos componentes del programa, tales como quiénes son sus
beneficiarios, su duracion o cuales son las autoridades responsables de su ejecucion.

Si los programas de proteccion social no estan establecidos por la ley, también existe un mayor
riesgo de que no sean sostenibles y por ende que se les dé término de manera abrupta dejando a los
beneficiarios en una situacion mas dificil que antes de su institucion, debido a la pérdida de los
beneficios que recibian como parte del programa.

Un marco juridico e institucional y una estrategia nacional son requisitos esenciales para
garantizar que se trata de una politica de Estado, que cuenta con un compromiso institucional a largo
plazo, donde se garantiza la existencia de recursos financieros y humanos adecuados.

Como minimo, un marco legal e institucional adecuado es aquel que contiene: i) los criterios de
elegibilidad; ii) define las distintas funciones y responsabilidades de los diversos actores involucrados en
la ejecucion los programas (por ejemplo, los gobiernos a nivel nacional y local); iii) articula las
necesidades financieras a largo plazo y su sostenibilidad; iv) establece mecanismos de denuncias y
quejas; y v) establece las vias de participacion de la sociedad civil y los beneficiarios.

B. Estrategia integral, coherente y coordinada
de proteccioén social

La interdependencia, indivisibilidad y fortalecimiento mutuo de los derechos humanos hace necesario un
enfoque integral. La fragmentacion y la falta de coordinacion entre diversos programas, actores y entre
los varios niveles de gobierno responsables de la aplicacion de politicas sociales aumentan la
probabilidad de que una politica social determinada sea ineficaz y que se vulneren los derechos de las
personas que viven en situacién de pobreza.

Como ha sefialado el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, para garantizar el
derecho a la seguridad social “la estrategia y el plan de accion deben concebirse razonablemente en
funcion de las circunstancias; tener en cuenta la igualdad de derechos de hombres y mujeres y los
derechos de los grupos mas marginados y desfavorecidos; basarse en los principios y normas de
derechos humanos; abarcar todos los aspectos del derecho a la seguridad social; establecer los objetivos
o metas que han de alcanzarse y los plazos para su consecucion, junto con los correspondientes criterios
de referencia e indicadores para vigilarlos; y contener mecanismos para obtener recursos financieros y
humanos. Al formular y aplicar las estrategias nacionales relativas al derecho a la seguridad social, los
Estados Partes, en caso necesario, deberan recurrir a la asistencia técnica y la cooperacion de los

. . g . . 22
organismos especializados de las Naciones Unidas™”.

2 CDESC, Observacion General num. 19, parr. 67.
2 CDESC, Observacion General num. 19, parr. 68.
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Cuando existen multiples iniciativas aisladas, cada uno de ellas ejecutada por diferentes
ministerios u organizaciones publicas o de la sociedad civil, existe el riesgo de que se superpongan y se
socave su eficacia. La fragmentacion, duplicacion o falta de coordinacion entre las politicas sociales no
s6lo disminuye su impacto, sino que presenta un problema desde una perspectiva de derechos humanos,
ya que no permite una clara asignacion de responsabilidades en su ejecucion o la identificacion de quién
es responsable por su fracaso.

Para que los programas de proteccion social sean efectivos y de conformidad a los derechos
humanos, han de ser parte de estrategias nacionales amplias para hacer frente a la multi-dimensionalidad
de la pobreza. Un enfoque de derechos humanos, debe tener una vision integral de todos los derechos
econdmicos, civiles, sociales, politicos y culturales- y tener en cuenta la manera en que estos dependen e
interactiian entre si.

C. Principios de igualdad y no discriminacién

La prohibicion de la discriminacion y el principio de igualdad son elementos fundamentales de un
enfoque de derechos. Estos principios imponen a los Estados una serie de obligaciones concretas en
relacion al diseflo de las politicas publicas en general y los sistemas de proteccion social en particular.

Los instrumentos internacionales de derechos humanos prohiben la discriminaciéon por razones
“de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion®™”. La expresion “cualquier otra
condicion” implica que se trata de un listado abierto. Por ende, otros motivos de discriminacion
prohibidos incluyen la discapacidad fisica o mental, el estado de salud (incluido el VIH/SIDA), la
orientacion sexual, el estado civil o cualquier otra condicion politica, social o de otro tipo que pretenda o
tenga por efecto anular o menoscabar el igual disfrute o el ejercicio de los derechos®. Algunos tratados
internacionales han expandido o especificado las razones prohibidas de discriminacién en razon al sexo
y la discapacidad®.

La discriminacion esta prohibida, sea esta directa o indirecta, esto es, aquella medida que sin tener

por objeto discriminar, tiene como resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
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condiciones de igualdad de los derechos™.

De conformidad al derecho internacional de los derechos humanos, dar cumplimiento a los
principios de igualdad y no discriminacion no se agota con la simple prohibicion de actos
discriminatorios, sino obliga a tomar medidas para lograr la igualdad sustantiva. De tal manera, se
entiende que estos principios imponen la obligacion de prestar atencion especial a los grupos o
individuos que sufren injusticias historicas o son victimas de prejuicios persistentes. En relacion a ellos,
no es suficiente que se les dé el mismo el trato formal que reciben otras personas que no se encuentran
en la misma situacion de desventaja. Los Estados deben, por tanto, adoptar de forma inmediata las
medidas necesarias para prevenir, reducir y eliminar las condiciones y actitudes que generan o perpetiian
la discriminacion sustantiva o de facto. Con este fin, se reconoce que en ocasiones los Estados estan
obligados a adoptar medidas especiales —como por ejemplo medidas de accidon positiva— que
establezcan diferencias explicitas basadas en los motivos prohibidos de discriminacion. Esas medidas
seran legitimas siempre que supongan una forma razonable, objetiva y proporcionada de combatir la
discriminacion de facto y se dejen de emplear una vez conseguida una igualdad sustantiva sostenible’.

La aplicacion de estos principios en relacion a la legislacion y la practica de la proteccion social
requeriria entre otros: a) extender progresivamente la cobertura de la proteccioén social a todos los
habitantes del pais sin distincion alguna dando prioridad a las personas o grupos mas desventajados;

23
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Véase, por ejemplo, los articulos 2 del PIDESC y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Véase Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General nim. 19, parr. 29.

3 Véase, por ejemplo, CEDAW y CDPD.

% Véase, por ejemplo, CDESC, Observacion General niim. 20 parr. 7.

¥ Véase por ejemplo, CDESC, Observacion General ntim. 20 parrs. 8 y 9.
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b) asegurar una igualdad de trato entre hombres y mujeres y c¢) asegurar el acceso a los grupos mas
vulnerables atendiendo a sus necesidades particulares.

1. Lavocacién universal de los derechos ;Programas
focalizados o universales?

Desde una perspectiva del derecho, todas las personas son iguales ante la ley y debieran disfrutar de
todos sus derechos incluyendo los DESC sin discriminacion alguna. Aplicado al derecho a la seguridad
social, significa que todas las personas debieran estar cubiertas por un sistema de proteccion social,
dando prioridad a las personas pertenecientes a los grupos mas desfavorecidos o marginados.

Esto implica que las decisiones de politica publica debieran tener como objetivo buscar la
universalidad del disfrute de todos los derechos, incluyendo el derecho a la seguridad social. De esta
forma, teniendo la universalidad como fin, la focalizacién debiera ser s6lo un instrumento. Los Estados
deben tomar medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan para ir progresivamente
ampliando la cobertura de los sistemas de proteccion social. Para garantizar la cobertura de todos,
resultaran necesarios los sistemas no contributivos.

Cuando los programas de proteccion social no son universales, los mecanismos de focalizacion
deben ser analizados con mucha cautela desde un enfoque de derechos humanos. La aplicacion efectiva
de mecanismos de focalizacion depende de la capacidad de gestion de los 6rganos de administracion del
programa. Mientras mas sofisticado y complicado sea el método de calculo adoptado para la
focalizacidon, mas opacos pasan a ser los criterios de elegibilidad, lo que puede llevar a que el proceso de
escrutinio por parte de los beneficiarios sea dificil, si no imposible. Asimismo, a medida que el proceso
se vuelve menos transparente, se hace mas dificil que las personas entiendan cémo se accede al
programa y por ende no lo consideraran un derecho al cual tienen titularidad sino, por el contrario, lo
tenderan a ver como una prebenda politica.

Muchas veces, el acceso universal a programas sociales es la estructura mas simple, mas
transparente, y la que cuenta con el menor gasto administrativo. Ademas, la cobertura universal estd mas
en linea con la universalidad de los derechos, reduce las oportunidades de corrupcidon y no genera ningin
estigma en los beneficiarios. Asimismo, al incluir a las clases medias se generaria el apoyo politico para
asegurar la sostenibilidad de los programas de proteccion social a través del tiempo.

Cuando debido a las limitaciones de recursos se debe optar por programas focalizados, éstos
también han de respetar los principios de igualdad y no discriminacion, lo que significa, por ejemplo,
que los criterios de elegibilidad deben ser justos, razonables, objetivos y transparentes y las personas
deben tener acceso a recursos para subsanar posibles errores de exclusion. Los programas focalizados
deben también evitar la estigmatizacion de los beneficiarios.

Para cumplir estos requisitos, especialmente en los paises en que la capacidad de gestion del
gobierno es limitada, pareciera conveniente la utilizacién de mecanismos de focalizacion sencillos como
es una focalizacioén categorica (por ejemplo, focalizacion en la nifiez, adulto mayor o en relacion al
domicilio) y, dentro de cada categoria, la prestacion debiera ser universal (por ejemplo, la cobertura
universal de todas las personas de mas de 65 afios de edad). A medida que evoluciona la capacidad de
gestion del Gobierno, se podria incorporar mecanismos de focalizacion de mayor sofisticacion. En todo
caso, el enfoque de derechos requiere que se tomen medidas para velar porque la cobertura se vaya
ampliando progresivamente a medida de que existan recursos disponibles.

Es importante destacar que si bien ningin mecanismo de focalizaciéon puede ser perfecto, desde
una perspectiva de derechos humanos, los errores de inclusion (por los que se proporciona una
prestacion o servicio a alguien que no esta en el grupo al que se quiere llegar) no son tan problematicos
como los errores de exclusion (no llegar a quienes se queria llegar).
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2. Asegurar que las mujeres se beneficien en igualdad de
condiciones que los varones

El logro de la plena i§ualdad de los derechos entre hombres y mujeres es un tema fundamental para el
enfoque de derechos™. Los sistemas de proteccién social deberian fomentar activamente la igualdad de
género y empoderar a la mujer. Para ello es necesario que las politicas y los programas de proteccion
social aborden las asimetrias de poder y las desigualdades estructurales entre hombres y mujeres.
Politicas y programas de proteccion social que sean neutrales al género pueden dar por resultado una
discriminacion de facto contra la mujer. Para asegurar que las mujeres disfruten de los mismos derechos
que los hombres y alcancen la igualdad sustantiva en el disfrute de los derechos, en ocasiones es
necesario otorgarles un trato diferenciado, como por ejemplo a través de cuotas™.

El disefio de programas de proteccion social debe tener en cuenta las multiples formas de
discriminacion que sufren las mujeres y garantizar que se aborden sus necesidades concretas a lo largo
de toda su vida: nifiez, adolescencia, edad adulta y vejez.

Teniendo en cuenta de que los programas de proteccion social se ejecutan en distintos contextos
sociales, economicos, politicos y culturales, no existe una solucion tinica, valida para todos los casos. No
obstante, pueden definirse algunas dimensiones de género bdasicas que los programas de proteccion
social han de respetar.

Antes de disefiar y ejecutar un programa de proteccion social, los Estados deben realizar un
analisis integral de las cuestiones de género, evaluando las vulnerabilidades de ambos sexos como
potenciales beneficiarios. La existencia de datos desglosados, tanto por sexo como por edad, es esencial
no so6lo para establecer programas de proteccion social eficaces, sino también para develar las dinamicas
de género que subyacen en cada contexto.

Las politicas y programas de proteccion social deben abordar los desequilibrios, los riesgos y las
barreras que enfrentan de las mujeres, en particular respecto del acceso a los recursos productivos, la
educacion, la salud y el trabajo, y deben tener en cuenta la funciéon reproductiva y productiva de la
mujer. Para ello deben abordar los obstaculos concretos que impiden que los hombres y las mujeres
participen en los programas de proteccion social en condiciones de igualdad.

Considerando que el derecho internacional de los derechos humanos exige a los Estados que
tomen medidas para eliminar las practicas culturales y tradicionales que se basen en la idea de la
inferioridad o la superioridad de uno de los sexos, o en funciones estereotipadas del hombre y la mujer™,
todas las politicas sociales han de buscar transformar la dindmica de género existente en la sociedad
desafiando toda forma de patriarcado que perpetie la pobreza en las mujeres. Los programas de
proteccion social deben respetar y reconocer el papel que desempefia la mujer como cuidadora, sin
reforzar los patrones de discriminacion ni los estereotipos negativos (art. 5 CEDAW). En este sentido,
como se analizard mas adelante, un enfoque de derechos mira con cautela la corresponsabilidad que
algunos programas de transferencias en efectivo de la region imponen a la mujeres jefas de hogar, puesto
que podrian perpetuar las ideas tradicionales sobre los roles de género en el seno familiar en lugar de
contribuir a cambiarlo®'.

Los programas de proteccion social deben buscar una distribucion equitativa de la carga del
trabajo de cuidado no remunerado, que en su mayoria es efectuado por mujeres, constituyéndose en un
enorme obstaculo para el disfrute de una amplia gama de derechos, desde el acceso al trabajo
remunerado como el disfrute del derecho a la educacion y la salud (Sepulveda, 2013b). Deben adoptarse
medidas para promover el valor del trabajo de cuidado y distribuir las responsabilidades relativas a esta

2 Véanse, entre otros, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos arts. 2.1 y 3, el PIDESC arts. 2.2 y 3, y CEDAW, en

particular, arts. 2(f), 5(a) y 11.
#  Comité CEDAW, Recomendacién General 28, parr. 22.
" Ver, por ejemplo, articulo 5 CEDAW.
! Véase Capitulo III seccion 4.
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labor desde las familias y comunidades al Estado, alentando a los hombres a que participen mas
activamente en tareas de cuidado de los miembros de la familia.

Los programas de proteccion social deben buscar mitigar las asimetrias de poder basadas en el
género y abordar estas asimetrias de poder en los procesos de toma de decisiones tanto en el hogar como en
la comunidad. Los Estados deberian garantizar, por ejemplo, la participacion efectiva de las mujeres en los
programas de proteccion social estableciendo cupos en las estructuras de gobernanza de los programas.

Los programas de proteccion social deberian utilizar todas las oportunidades posibles para
promover la igualdad de género y movilizar a las mujeres a fin de que se organicen. Asi pues, los
administradores de los programas deberian analizar de qué forma la interaccion permanente con los
beneficiarios puede ser utilizada para abordar las desigualdades de género imperantes en la comunidad e
identificar los obstaculos a que hacen frente las mujeres para acceder al mismo. Asi, por ejemplo, si se
celebran reuniones comunitarias, estas podrian aprovecharse para tratar la cuestion de las limitaciones de
tiempo de la mujer y movilizar a grupos de mujeres en torno a temas de violencia de género.

Los programas deberian fomentar la capacidad de las mujeres para que reivindiquen sus derechos.
Asimismo, es fundamental que los programas de proteccion social incorporen mecanismos de
participacién y rendicion de cuentas accesibles tanto a las mujeres como a los hombres. Ademas,
deberian integrarse indicadores de género en el seguimiento y evaluacion de los programas de proteccion
social. Para lograr estos objetivos es necesario que se capacite a quienes ejecutan programas sociales
tanto a nivel nacional como local para que sean mas sensibles a las cuestiones de género. Ademas, para
asegurar la igualdad de la mujeres en el disfrute de los beneficios de una politica o programa de
proteccion social, es esencial también que se garantice el acceso (tanto econémico como fisico) sin
discriminacion a los servicios publicos, los que deben también tener en cuenta cuestiones de género. Ello
exige que los encargados de formular politicas publicas comprendan y tengan en cuenta los distintos
problemas a que hacen frente las mujeres y los hombres al tratar de obtener acceso a estos servicios.

Se debe también asegurar a las mujeres el ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos,
asegurando desde el acceso a los servicios de salud sexual y reproductiva hasta la existencia de un marco
legal y social que garantice que las mujeres puedan adoptar decisiones libres y exentas de restricciones,
por ejemplo respecto del niimero y el espaciamiento de los embarazos.

Para que las politicas sociales ayuden a disminuir la inequidad de género, es fundamental que se
acompafien también de medidas legislativas y de otra indole, destinadas a fomentar la igualdad de la
mujer en otros ambitos. En la mayoria de los paises de la region la situacion de desventaja de la mujer no
cambiard unicamente por medio de la proteccion social. Las politicas para garantizar el acceso de la
mujer a la tierra, los recursos productivos y el crédito; la proteccion contra violencia de género; el acceso
a la justicia y una mayor participacion politica de las mujeres, entre otros, son esenciales para avanzar en
la igualdad de género.

3. Necesidades particulares de las personas y grupos mas
vulnerables y marginados

El derecho internacional de los derechos humanos contemporaneo reconoce las especificidades y
peculiaridades de sus diversos titulares y busca el logro de la igualdad material (sustantiva). Para ello
obliga a los Estados de prestar especial atencion a las personas que forman parte de los grupos mas
desaventajados y marginados. El principio de la igualdad es entendido no s6lo como la prohibicion de
toda forma de discriminacion, sino también como la exigencia de que en ciertas situaciones se adopten
medidas afirmativas o positivas para disminuir o eliminar las condiciones que dan origen a la
discriminacion o tienden a perpetuarla.

Dar atencién a problemas concretos en relacion con el género, la edad y las discapacidades es una
tarea esencial desde un enfoque de derechos. En este sentido son especialmente relevantes la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por
sus siglas en inglés), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) y la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) (ver recuadro 1).
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RECUADRO1 )
MEDIDAS ESPECIALES EN RELACION A MUJERES, NINAS, NINOS Y PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1979) busca no
sélo erradicar la discriminacion contra la mujer y sus causas, sino que también estimular estrategias de promocién de la
igualdad. Por ende, contiene normas que por una parte prohiben la discriminacién asi como normas que buscan acelerar
la igualdad, mediante la adopcién de medidas afirmativas, como medidas especiales y temporales que procuren aliviar y
remediar el modelo discriminatorio que perjudica a las mujeres.

La Convencion de Derechos del Nifio (1989) marcé un hito en el trato de los nifios, nifias y adolescentes al
reconocerlos como sujetos de derecho, enfatizar la necesidad de proteger todos sus derechos humanos, civiles,
economicos, politicos, sociales y culturales, y la obligacion de respetar el interés superior del nifio, entre otros.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006), también supuso
importantes consecuencias para la promocion y proteccion de los derechos de las personas con discapacidad. Este tratado
no sélo da “visibilidad” a este grupo dentro del sistema internacional de proteccién de derechos, pero se asume
irreversiblemente el fenémeno de la discapacidad como una cuestiéon de derechos humanos en que los Estados se
comprometen a adoptar “ajustes razonables” para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales (Preambulo y art. 5).

Fuente: Elaboracién propia.

Esto significa, por ejemplo, que las politicas y programas de proteccion social deben responder a
las multiples vulnerabilidades que enfrentan las nifias y los nifios. Reconociendo el papel fundamental de
los adultos que son responsables del mantenimiento del nifio/a (madre/padre o guardadores) se debe
también tener presente que los niflos/as experimentan pobreza y vulnerabilidad de manera diferente que
los adultos (por ejemplo, son mas vulnerables a la desnutricion, las enfermedades, el abuso y la
explotacion que los adultos) y que dependen de los adultos para su desarrollo y proteccion.

Mientras que muchas de las medidas de proteccion social benefician directa e indirectamente a los
niflos y nifias, incluso pequefios matices que hagan el diseflo, ejecucion y evaluacion de las politicas y
programas de proteccion social mas sensibles a las necesidades particulares de los nifios y nifias pueden
hacer una gran diferencia y tienen el potencial de beneficiar no sélo a la poblacién infantil, sino también a
sus familias, las comunidades y aportar al desarrollo nacional en su conjunto (DFID y otros, 2009, pag. 2)
(ver recuadro 2).

. RECUADRO 2
PRINCIPIOS DE LA PROTECCION SOCIAL ADAPTADOS A LAS NINAS Y NINOS

Los siguientes principios deben ser considerados en el disefio, implementacién y evaluacion de los programas de
proteccion social adaptados a las necesidades de las nifias y los nifos:

. Evitar impactos adversos en los nifios/as, y reducir o mitigar los riesgos sociales y econdmicos que afectan
directamente a la vida de los nifios/as.

. Intervenir lo mas temprano posible en casos en que los nifios/as estan en riesgo, con el fin de evitar el deterioro
o dafio irreversible .

. Considerar los riesgos y las vulnerabilidades en funcion de la edad y del género a lo largo del ciclo de vida de los
nifos/as.

. Mitigar los efectos de las crisis, la exclusion y la pobreza en las familias, reconociendo que las familias que crian
nifnos/as necesitan apoyo para garantizar la igualdad de oportunidades.

. Tomar medidas especiales para llegar a los nifios/as que son especialmente vulnerables y excluidos, incluidos
los nifios/as separados de sus padres, y los que estan marginados dentro de sus familias o comunidades debido
a su género, la discapacidad, el origen étnico, el VIH y el SIDA u otros factores.

. Considerar los mecanismos y la dinamica interna de los hogares que pueden afectar el cémo llegar a los
nifos/as, con especial atencién a las asimetrias de poder entre hombres y mujeres dentro del hogar y en la
comunidad en general.

. Incluir las voces y opiniones de los nifios/as, sus cuidadores y los jévenes en la comprension y el disefio de los
sistemas y programas de proteccion social.

Fuente: www.unicef.org/socialpolicy (traducido por la autora).

El sexo, la edad y la discapacidad, no son los Unicos aspectos que han de tenerse en cuenta. Los
programas de proteccion social tienen un impacto diferenciado también en relacion a otros criterios, tales
como la etnia, la ubicacion geografica u otras caracteristicas de los beneficiarios.
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Un enfoque diferenciado en cuando a la ubicacion geografica implicaria, por ejemplo, establecer
mecanismos especificos que aseguren el acceso a los programas de proteccion social a quienes viven en
zonas geograficas o territoriales mas desventajadas, aquellas donde exista una mayor concentracion de
pobreza, que por lo general son aquellas que también tienen menos infraestructura y menos servicios
publicos. En muchos casos, un enfoque territorial permitiria cubrir algunos otros aspectos
interseccionales de vulnerabilidad. Segun datos estadisticos, la mayoria de las personas con discapacidad
tanto en el mundo como en paises de América Latina (por ejemplo Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, México, Panama y Uruguay) habitan en una zona rural, especialmente después de los 60 afios
(CEPAL 2012b, pag. 203). Por ende, asegurandose el acceso de las personas en zonas rurales se lograria
llegar a un mayor numero de personas con discapacidad.

Cuando se trata de atender a las necesidades de grupos particularmente dasaventajados, cuyo
desarrollo e inclusiéon social depende del acceso a los servicios sociales, es esencial comprender que
debe existir un sistema de proteccion social, con un conjunto integral de politicas que van mas alla de la
transferencia de ingresos.

Los nifios y las nifias son los principales beneficiarios indirectos de transferencias de ingresos. Sin
embargo, también hay evidencia de que las transferencias de ingresos son insuficientes para mejorar la
situacion general de los nifios y nifias cuando no existen servicios publicos disponibles o son
inadecuados. Analogamente, la ausencia de servicios publicos integrados para las personas de edad y las
personas con discapacidades, indudablemente reducen los efectos de las transferencias de ingresos.

4. Estandares de accesibilidad, adaptabilidad,
aceptabilidad y adecuacion

El principio de igualdad y no discriminacién también exige que las politicas publicas cumplan con los
estandares de accesibilidad, adaptabilidad, aceptabilidad y adecuacion que se han desarrollado en
relacion a los DESC.

Que los programas sociales sean asequibles, implica que se deben remover los obstaculos
administrativos y fisicos que impiden a los sectores mas excluidos o desventajados de beneficiarse del
programa debido a su edad, discapacidad, origen étnico, ubicacion geografica u otros factores.

Por ejemplo, algunos requisitos administrativos para beneficiarse de un programa social, como es
la presentacion de documentos de identificacion para el registro pueden significar la exclusion del
programa de algunos sectores de la poblacion. A menudo, los documentos de identificacion son costosos
y se pueden obtener solo en centros urbanos alejados donde viven los mas excluidos. Otros requisitos,
tales como pedir completar un formulario por escrito, en el cual se utiliza un lenguaje complejo y
formalista, también puede excluir a los mas vulnerables de un programa de proteccion social.

Los programas de proteccion social también deben ser fisicamente accesibles. Las prestaciones
deben ser entregadas en un lugar conveniente y de manera oportuna sin que suponga un costo
desproporcionado para los beneficiarios. Las poblaciones mas necesitadas de programas de proteccion
social suelen ser las que se encuentren en zonas mas aisladas y quienes deben enfrentar mayores
obstaculos fisicos y practicos, tales como recorrer largas distancias para recoger los pagos, alto costo de
transporte y de oportunidad para acceder a las prestaciones.

Asimismo, se debe tener en cuenta las barreras adicionales que enfrentan ciertos grupos tales
como las personas con discapacidad, los adultos mayores, los pueblos indigenas, las minorias étnicas y
las personas con VIH/SIDA.

Los programas sociales también deben adaptarse a las diferentes necesidades de la poblacion y a los
contextos y privaciones locales. La informacion y la difusion de los programas sociales deben realizarse
con el objetivo especifico de llegar a los grupos particularmente vulnerables o excluidos. Para ello deberian
utilizarse canales accesibles a los sectores mas pobres de la sociedad (por ejemplo, anuncios de radio, obras
de teatro comunitarias) y deberia incluir mecanismos concretos para superar barreras de movilidad, en
especial las que enfrentan las personas con discapacidad y los adultos mayores.
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Los programas de proteccion social también deben ser culturalmente aceptables en el contexto de
las multiples formas de discriminacion que pudieran surgir en la interseccion de raza, género, clase,
discapacidad, etc. Los valores culturales de los pueblos indigenas y las minorias étnicas deben ser
tomados en cuenta en el disefio e implementacion de todo programa social. Esto significa, por ejemplo,
que para garantizar la aceptacion cultural de un programa de salud en zonas donde viven pueblos
indigenas, quienes atienden los centros de salud debieran poder hablar o al menos entender su lengua y
debieran integrarse, en la medida de lo posible, las practicas de salud tradicionales. Asimismo, la
informacion acerca de los programas y los mecanismos de denuncias y quejas debieran estar disponible
en los idiomas hablados por los pueblos indigenas, y debieran incluso ser accesibles a las personas
analfabetas o con discapacidad.

Finalmente, los programas de proteccion social deben otorgar beneficios que sean adecuados en
cuantia y duracion. De conformidad al marco normativo internacional, los Estados tienen la obligacion
de garantizar por lo menos niveles minimos esenciales de DESC y adoptar medidas hasta el maximo de
los recursos que se disponga, para lograr progresivamente la plena efectividad de los mismos (articulo 2
del PIDESC). Esta obligacion requiere en casos de transferencias en efectivo, por ejemplo, que se
analice regularmente el impacto que tienen en el poder adquisitivo de los beneficiarios, en especial que
les brinden la posibilidad de acceder a un minimo esencial de bienes y servicios y que se establezcan
mecanismos de ajuste de los montos de las transferencias a través del tiempo y la presion inflacionaria.

Asimismo, es necesario que los servicios publicos sean suficientes en calidad y cantidad para
satisfacer las necesidades de la poblacion. Los servicios esenciales para el ejercicio de los DESC , como
la atencion de salud y la educacion, deben estar econdmica y fisicamente al alcance de quienes viven en
situacion de pobreza. Nadie debe ser privado del acceso a servicios publicos esenciales por no tener la
posibilidad de pagar. Para asegurar que los costos directos e indirectos de los servicios publicos estén al
alcance de los segmentos mas desfavorecidos de la poblacion, en algunos casos, los Estados deben
proporcionar el acceso gratuito. Por ejemplo, de conformidad a las obligaciones internacionales, la
educacion primaria debe ser gratuita, obligatoria y estar exenta de costos indirectos™.

D. Asegurar la no vulneracion de derechos mediante las
condicionalidades (corresponsabilidades)

Los programas de proteccion social mas emblematicos de la region son los programas de transferencia
condicionadas (PTC)*. Aunque los PTC que se implementan en la regién presentan diferencias
importantes en relacion a su magnitud, cobertura, modo de gestion, forma de implementacion de los
beneficios, etc., existen algunos aspectos comunes a todos ellos que pueden entrar en tension con un
enfoque de derecho. Estos aspectos se relacionan con: a) la imposicion de una condicion
(co-responsabilidad) ligada al disfrute de un derecho; b) el establecimiento de sanciones ante el
incumplimiento de las condicionalidades; ¢) los desequilibrios entre el aumento de la demanda creada
por la condicionalidad y la oferta de servicios publicos; y d) el impacto de género.

En la esencia misma del concepto de derechos, esta la dignidad, el respeto de la autonomia y la
libertad de todas las personas de tomar decisiones sobre el bienestar propio y el de sus familias. Los
derechos humanos, incluyendo los DESC, no dependen del cumplimiento de ninguna condicion, son
derechos inherentes a la persona. Asimismo, es responsabilidad del Estado el garantizar los servicios
sociales basicos que aseguren el disfrute de derechos tales como la educacion y la salud, los que no
dependen del cumplimiento de corresponsabilidades por parte de sus titulares. Desde un enfoque de
derechos, los “beneficiarios” de un programa de proteccion social, son mas bien “titulares” del derecho a
la seguridad social (incluyendo la asistencia social) y el Estado tiene la obligacion de satisfacerlo, al
menos en un nivel minimo esencial.

2 Ver articulos 13 y 14 PIDESC y Observacion General num. 13 del Comité DESC, articulo 29 CDN, articulos 10 y 14 CEDAW,
articulo 5 CERD y articulo 20 Convencion de Derechos de los Trabajadores Migrantes.

Estos programas han sido extensamente estudiados, por ende esta seccion se limita simplemente a sefialar las tensiones que estos
programas pueden generar en relacion al disfrute de los derechos humanos de sus beneficiarios.
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Por ende, la imposicion de condiciones atentaria al fundamento mismo de los derechos humanos,
al exigir que las personas que viven en situacion de pobreza deban demostrar (a través del cumplimiento
de las condicionalidades) que son “merecedoras” del disfrute de su derecho a la seguridad social.
Asimismo se atenta a su dignidad y la autonomia al suponer que no pueden hacer elecciones racionales
que mejoren sus condiciones de vida o la de sus hijos.

Si, como se ha indicado, no existe evidencia social y econémica de peso que demuestre que las
condicionalidades en los PTC son necesarias para lograr la inversion deseada en términos de capital
humano, puesto que las mismas mejoras en salud y educacion podrian lograrse sin imponer
condicionalidades (Barrientos, 2011, pag. 19), las condicionalidades ademas de vulnerar la autonomia
serian innecesarias.

Las condicionalidades también pueden entrar en tension con los principios de igualdad y no
discriminacion, en particular al concepto de trato igualitario, puesto que se aplica un control de conducta
a los sectores mas pobres de la poblacion, que no se exige a otros sectores sociales y economicos que
también se benefician de las politicas publicas, tales como los contribuyentes de altos ingresos que
gozan de créditos fiscales (CEPAL, 2012c¢ pag. 59).

En algunos casos, imponer condiciones puede resultar en el deterioro de las circunstancias
especificas en las que viven los mas desventajados. La imposicién de condicionalidades a menudo
aumenta los desequilibrios de poder entre la comunidad beneficiaria y las autoridades del programa, al
tiempo que aumenta las oportunidades de abusos por parte de los agentes implicados en el control del
cumplimiento de condicionalidades (como maestros, personal de salud, y los administradores del
programa). Por ejemplo, la exigencia de que los nifios y nifias asistan a la escuela o consigan ciertos
niveles de notas que deben ser certificadas por profesores puede tener una influencia negativa en el
ambiente escolar. Por un lado, se les proporciona a los profesores una herramienta para influir
directamente en el bienestar de las familias que viven en situacion de pobreza, que no esta relacionada
con la calidad de la ensefianza que brindan.

Desde un enfoque de derechos, es esencial también analizar los controles del cumplimiento y las
sanciones que se establecen en cada caso, que varian en cada programa, y van desde el apercibimiento y
los descuentos en la transferencia hasta la exclusion del programa. Mientras mas punitivo sea el método
de control, la tension con los derechos humanos serd mas alta. Ninguna persona debiera verse excluida
de programas y servicios que son esenciales para el disfrute de los niveles minimos esenciales de DESC.

En algunos casos, es posible encontrar programas que dicen establecer una sancién en caso de
incumplimiento de la condicionalidad, pero que en la practica no cuentan con ningiin mecanismo de
control o supervision (por lo general, debido a los altos costos administrativos que esto conlleva), en
estos casos, también existiria una tension con los estandares de derechos humanos. Hacer creer a la
poblacion que existen condicionalidades para el beneficio de un programa cuando éstas en la practica no
se controlan, no sélo choca con la moral pero también con el derecho a la informacion y la transparencia.

La imposicion de condiciones aumenta la demanda de servicios publicos. Si una mayor demanda
no se acompaifia con un aumento de la oferta y una mejora de la calidad de los servicios, los derechos de
los beneficiarios también se ponen en riesgo. Una mayor demanda insatisfecha perjudica la calidad de la
prestacion de servicios y crea desincentivos de acceso para los beneficiarios. A menudo, debido a la
insuficiencia de recursos financieros y humanos, los proveedores de servicios publicos carecen de las
habilidades y la capacidad para hacer frente de manera adecuada a las necesidades de las personas que
viven en situacion de pobreza, que a menudo experimentan prejuicios y estigmatizacion en el acceso a
los servicios publicos basicos.

Es importante notar, que no basta con aumentar sélo la oferta de los servicios, sino que también es
necesario mejorar la calidad y asegurar un enfoque de género. Se debe tener en cuenta las multiples
formas de discriminacion que afectan a las mujeres y nifias (por ejemplo, mujeres indigenas o mujeres
con discapacidades), que acrecientan los obstaculos para el cumplimiento con las condicionalidades
impuestas por los PTC. Mejorar la calidad y el enfoque de género, en la mayoria de los casos, requiere
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de la capacitacion de los proveedores de servicio publico en las practicas culturalmente apropiadas y de
conformidad a las necesidades especificas de las mujeres.

Los costos de administracion, asi como los costos privados que asumen los beneficiarios para dar
cumplimiento a las condicionalidades también deben ser analizados cuidadosamente. En México, por
ejemplo, estudios sugieren que en el afio 2000 el costo de implementar las condicionalidades
representaron un 24% de los costos administrativos generales del programa Oportunidades y los costos
privados de los beneficiarios para cumplirlas fueron aproximadamente 50% mas altos que los costos en
un programa sin condiciones (Kidd and Calder, 2011). De esta forma, se ha argumentado que en paises
de bajos ingresos los recursos puede ser mejor invertidos en la ampliacion de los servicios sociales
existentes en lugar de aumentar los costos asociados con el seguimiento de las condicionalidades
(Cecchini, 2009).

Finalmente, existe una tension entre la imposicion de condiciones y los derechos de las mujeres
(madres) responsables de velar por el cumplimiento de las mismas. Como se ha indicado, en los PTC las
mujeres son perceptoras de las transferencias, no como titulares del derecho a la seguridad social o en su
condiciéon de mujer sino que como beneficiarias operativas en calidad de madres de un beneficio
destinado a sus hijos/as (CEPAL, 2012c).

Responsabilizar tnicamente a las madres de garantizar el cumplimiento de las condicionalidades
puede afectar directamente el ejercicio de sus derechos. Esta tarea demanda una dedicacion de tiempo
importante, en particular en paises donde los servicios publicos son deficientes, donde existe mala
infraestructura, transporte publico insuficiente y costoso, y falta de apoyo a las tareas de cuidados (por
ejemplo, insuficientes guarderias infantiles). La carga desigual del trabajo de cuidado no remunerado,
puede tener un enorme impacto en el disfrute de una gama de derechos de las mujeres, desde su derecho
a la salud, educacion y participacion en la vida politica, econdmica y social (Sepulveda, 2013b).

Asimismo, al atribuir inicamente a las madres la responsabilidad del cuidado de los hijos e hijas
en materia de educacion y salud, no sélo se aumenta la carga de trabajo y la escasez de tiempo de las
mujeres, que es una de las razones de su desigualdad social y econdmica, sino que ademas refuerza el
estereotipo de género de que el hombre es el principal sostén de la familia y la mujer la principal y
natural responsable de la crianza de los hijos y de las tareas domésticas. Esto va en contra de las
obligaciones asumidas por los Estados partes a la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) que busca la eliminacion de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basadas en la idea de la inferioridad o superioridad
de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres (art. 5). Como se ha
sefialado anteriormente, las politicas sociales no debieran reforzar y perpetuar los roles tradicionales de
género, sino que debieran contribuir a cambiarlos promoviendo una distribucion mas equitativa de la
carga de trabajo de cuidado entre hombres y mujeres.

E. Participaciéon®

El derecho de las personas y los grupos a participar en la adopcion de decisiones que les afecten debe
incorporarse en todo programa, politica o estrategia de proteccion social®’.

Para que las politicas y programas de proteccion social contribuyan al proceso de transformacion
que exigen los derechos humanos, éstas deben basarse y garantizar una participacion efectiva y
significativa de la poblacion. Desde un enfoque de derechos, la participacion no es simplemente
conveniente desde el punto de vista de la titularidad y la sostenibilidad de la politica o programa, sino
que corresponde a un derecho en si mismo: el derecho a participar en los asuntos ptiblicos.

3 Este apartado se basa en informe sobre participacién preparado por la autora para el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones

Unidas, documento A/HRC/23/36, 2013.
3 CDESC, Observacion General num. 19, parr. 69.
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Los Estados deberian establecer un entorno propicio para la participacion efectiva de todos los
grupos vulnerables y desventajados en el disefio, implementacion y evaluacion de las politicas y
programas de proteccion social, teniendo en cuenta sus limitaciones, asi como las asimetrias de poder
existentes a nivel nacional y local (en las comunidades).

Dada la asimetria de poder entre los beneficiarios de los programas sociales y las autoridades
publicas que los administran, aquellos son a menudo incapaces de proteger sus derechos sin mecanismos
justos y eficaces que les permitan participar activamente en el programa. Sin mecanismos de
participacion los programas de proteccion social corren el riesgo de ser objeto de manipulacion politica.

La falta de participacion también significa que los administradores del programa y los encargados
de formular politicas publicas no reciben insumos de los beneficiarios, lo que a su vez socava la eficacia
y la sostenibilidad del programa. La participacion también contribuye a garantizar la cohesion social y
conseguir apoyo politico para los programas.

El objetivo principal de los derechos humanos es transformar las dinamicas de poder en las
sociedades, a fin de hacer frente a la opresion, subvertir la subordinacion y marginacion de determinados
grupos o personas, y promover la agencia individual (entendida como la capacidad de actuar en defensa de
los propios intereses), la autonomia y el respeto de la dignidad inherente a cada ser humano. De esta forma,
una cuestion central para la teoria y la practica de los derechos humanos es impedir que los actores
poderosos impongan su voluntad o sus intereses a expensas de otros mediante la coaccion, la fuerza o la
manipulacién. En consecuencia, los procesos participativos basados en los derechos humanos son aquellos
que no aceptan la dinamica del poder tal cual es, sino que mas bien parten de la premisa de que deben
eliminarse las asimetrias de poder, y por ello buscan detectar y afrontar explicitamente la desigualdad,
incluidos los desequilibrios de poder estructurales y sistémicos existentes en la vida social y econdmica.
Para lograrlo, es necesario conocer el modo en que se manifiesta el poder en un contexto determinado,
diagnosticar las relaciones de poder asimétricas, y entender la manera en que se ejerce dicho poder tanto
dentro de las comunidades como entre ellas para controlar y excluir a los grupos desfavorecidos.

Mediante una participacion genuina y efectiva, los beneficiarios de un programa pueden ejercer su
agencia, autonomia y libre determinacion. La participacion limita también la capacidad de las élites de
imponer su voluntad sobre las personas y los grupos que quizas no cuentan con los medios de defender
sus intereses. Concebida como un derecho, la participacion es un medio de hacer frente a las formas de
dominacion que restringen la agencia y la libre determinacion de las personas, y otorga a las personas
que viven en situacion de pobreza, poder sobre las decisiones que afectan a sus vidas, transformando las
estructuras de poder existentes en la sociedad y permitiendo un goce de los derechos humanos mayor y
compartido de manera mas amplia.

La participacién basada en los derechos es especialmente necesaria para que las personas mas
pobres y marginadas puedan hacer oir su voz, ya que se fundamenta en los principios de dignidad, no
discriminacion e igualdad. Por lo tanto, en contraste con algunos procesos supuestamente "participativos"”
que son puramente formales, simbolicos o llevados a cabo para dar una patina de legitimidad a politicas
predeterminadas, la participacion basada en los derechos pretende ser transformadora y no superficial o
instrumental, y promueve y exige la participacion activa, libre, informada y genuina de las personas que
viven en situacion de pobreza en todas las etapas de la formulacion, aplicacion y evaluacion de las politicas
que les afectan, basdndose en un andlisis amplio de sus derechos, capacidad y vulnerabilidades, de las
relaciones de poder y las relaciones entre los géneros, y de los papeles que desempefian los diferentes
actores e instituciones.

Un enfoque de derechos requiere que se establezcan mecanismos de participacion en todo el ciclo
de un programa de proteccion social, desde su disefio hasta su evaluacion. Para ello es necesario
fortalecer la capacidad de los beneficiarios para conocer y demandar sus derechos y establecer
mecanismos institucionales especificos, en distintos niveles de la adopcion de decisiones, para superar
los obstaculos que se oponen a la participacion efectiva de los grupos mas desventajados.
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' RECUADRO 3 '
LA PARTICIPACION COMO MECANISMO CONTRA LA CORRUPCION

La mayor parte de los paises de la region son Estados partes de la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (UNCAC). La UNCAC, que entré en vigor en 2005, establece una serie de medidas que los Estados partes
han de adoptar para prevenir y luchar contra la corrupcion. Se destaca el Articulo 13 que prevé:

Participacion de la sociedad

1. Cada Estado Parte adoptara medidas adecuadas, dentro de los medios de que disponga y de conformidad con
los principios fundamentales de su derecho interno, para fomentar la participacion activa de personas y grupos que no
pertenezcan al sector publico, como la sociedad civil, las organizaciones no gubernamentales y las organizaciones con
base en la comunidad, en la prevencion y la lucha contra la corrupcion, y para sensibilizar a la opinién publica con
respecto a la existencia, las causas y la gravedad de la corrupcion, asi como a la amenaza que ésta representa. Esa
participacion deberia reforzarse con medidas como las siguientes:

a) Aumentar la transparencia y promover la contribucién de la ciudadania a los procesos de adopcion de decisiones;

b)  Garantizar el acceso eficaz del publico a la informacion;

c) Realizar actividades de informacién publica para fomentar la intransigencia con la corrupcién, asi como
programas de educacion publica, incluidos programas escolares y universitarios;

d) Respetar, promover y proteger la libertad de buscar, recibir, publicar y difundir informacion relativa a la
corrupcion. Esa libertad podra estar sujeta a ciertas restricciones, que deberan estar expresamente fijadas por la
ley y ser necesarias para: i) Garantizar el respeto de los derechos o la reputacion de terceros; ii) Salvaguardar la
seguridad nacional, el orden publico, o la salud o la moral publicas.

Fuente: Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

F. Transparenciay acceso a la informacién

Desde un enfoque de derechos es esencial que todas las politicas publicas sean transparentes a fin de
evitar la corrupcion, el abuso, la mala gestion y la manipulacion politica. Asimismo, la transparencia y el
acceso a la informacion son elementos esenciales de la rendicion de cuentas.

Transparencia significa que los beneficiarios -y la sociedad en general- deben ser capaces de
entender el funcionamiento del programa y los actores responsables de llevarlo a la practica, tanto en el
plano nacional como local. También debe haber transparencia en relacion con varios componentes de los
programas sociales, como la seleccion de los beneficiarios, los mecanismos de focalizacion, los criterios
de elegibilidad, las prestaciones, los mecanismos de quejas, y las vias de recurso. Asimismo, es
necesario que regularmente se publiquen los resultados del programa incluyendo el resultado de
evaluaciones y estudios de impacto que se hayan efectuado. Como se vera a continuacion, se debe
garantizar el acceso de la ciudadania a toda informacion relevante y actualizada.

La informacién debe ser proporcionada de manera facil de comprender y por canales accesibles
(fisica y culturalmente) a las personas o grupos mas desventajados y deben estar disefiados de manera tal
que les permita superar las barreras que enfrentan, tales como falta o limitada: alfabetizacion, acceso a
tecnologias (por ejemplo, internet) o recursos econémicos para transporte.

Acceso flexible e inclusivo a los mecanismos de informacion podria incluir, por ejemplo,
numeros teleféonicos gratuitos y mecanismos que permitan superar barreras de alfabetizacion.
Particularmente relevante en la region es que la informacion relativa a los programas de proteccion
social esté disponible en lenguas indigenas.

Las asimetrias de poder, la desigualdad de género y los patrones de discriminacion afectan en
gran medida las oportunidades que tienen diversos grupos para acceder a la informacion de un programa
social. De esta forma, por ejemplo, para asegurar el acceso igualitario de las mujeres a la informacion de
un programa es necesario que los canales de informacion sean sensibles al género.

El acceso a la informacion relativa a un programa social es un derecho de todos los habitantes que
debe ser garantizado por el Estado (ver recuadro 4). Por ello, es necesario que los funcionarios de los
programas estén capacitados para procesar solicitudes de informacién y responder con prontitud y de
manera cabal a tales solicitudes. Asimismo, se debe garantizar que el acceso a la informacién publica no
sea en detrimento del derecho a la privacidad de la informacion.

33



CEPAL - Serie Politicas Sociales N° 189 De la retérica a la practica: el enfoque de derechos en la proteccion social. ..

RECUADRO 4 '
LIBERTAD DE PENSAMIENTO Y DE EXPRESION

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido que el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion (articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), incluyen el derecho a buscar y recibir
informacion bajo el control del Estado. Segun la Corte, este articulo:

“...protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado, con las
salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion. Consecuentemente, dicho articulo ampara el
derecho de las personas a recibir dicha informacion y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que
la persona pueda tener acceso a conocer esa informacién o reciba una respuesta fundamentada cuando por algun
motivo permitido por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha
informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencion o una afectacion
personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su
vez que ésta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresién contempla la proteccidon del derecho de acceso a la informacion
bajo el control del Estado, el cual también contiene de manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho
a la libertad de pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma simultanea.”

Fuente: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, Sentencia de 19 de septiembre
de 2006, parrafo 77.

G. Rendicion de cuentas y acceso a mecanismos de reclamo
y reparacion

Otro de los elementos esenciales de un enfoque de derechos es habilitar a las personas para que puedan
reclamar la garantia efectiva de su derecho a la seguridad social y hacer efectiva la responsabilidad de
los funcionarios publicos en casos de errores, abusos o mala administracion.

Teniendo en cuenta las profundas asimetrias de poder que existen entre quienes estan encargados de
la gestion de los programas sociales y a quienes estan dirigidos, el establecimiento de sistemas de rendicion
de cuentas es esencial para garantizar el ejercicio de los derechos sociales de los grupos mas desventajados.

Sin mecanismos de rendicion de cuentas o de reparacién, las politicas sociales tendran menos
probabilidades de ser entendidas en términos de prestaciones y derechos, y seran vistas como
instrumentos de clientelismo y por ende estaran sujetas a manipulacion politica.

En relacion a las politicas y programas de proteccion social esto significa, por ejemplo, que deben
establecerse normas, procedimientos y controles para limitar la discrecionalidad de funcionarios,
empleados y politicos en el ejercicio de la funcion publica, asi como mecanismos para investigar y
sancionar faltas cometidas por los servidores publicos.

Estos mecanismos de rendicién de cuentas son esenciales, en particular, con relacion a tres
elementos fundamentales de los programas: a) la cualificacion y el mantenimiento dentro del programa;
b) la denuncia de exigencias impropias en el marco del programa tales como, de apoyo politico, de
solicitudes de dinero, de amenazas o de acoso sexual; y c) la supervision de los procedimientos de pago.

Los mecanismos de reclamos han de ser independientes de las injerencias politicas y eficaces para
supervisar la administracion de programas sociales y para recoger y procesar las denuncias. Asimismo,
deben cumplir determinados requisitos técnicos que aseguren que los individuos o grupos mas
desventajados tengan acceso a ellos, tales como ser accesibles fisica y econdmicamente, garantizar la
confidencialidad, permitir las denuncias individuales y colectivas, contar con los recursos humanos y
financieros suficientes para su efectividad, y tener en cuenta las cuestiones culturales y de género.

Asimismo, debe contarse con la posibilidad de acceder a la via judicial o de otra indole que
permita al titular del derecho reclamar en caso de violaciones a sus derechos. La practica del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales deja claro que la existencia de recursos —tanto individual
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como colectivo— en caso de violaciones a los derechos, es una parte fundamental e indispensable para
S 36
la realizacion de los DESC™.

Para garantizar la rendicion de cuentas, existen varias areas institucionales a las cuales también se
les debe prestar especial atencion por presentar factores de riesgo, tales como la capacitacion y
conocimiento del programa por parte de los funcionarios publicos encargados del mismo; la existencia de
manuales y reglamentos; el reclutamiento y seleccion del personal; y la coordinacion interinstitucional.

Uno de los obstaculos principales es el acceso fisico y econdomico a los mecanismos de
informacion y denuncia. En este sentido, un avance importante es el establecer lineas telefonicas
gratuitas, que estén al alcance de toda la poblacion incluyendo quienes no hablan el idioma oficial
mayoritario (por ejemplo, que hablen lenguas indigenas). Se debe diseminar ampliamente la existencia
de estas lineas, el personal que trabaje en estas lineas debe estar suficientemente preparado, y debe
asegurarse la confidencialidad.

36 CDESC, Observacion General num. 9, la aplicacion interna del Pacto.
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IV. Lecciones aprendidas

Esta seccién examina algunas politicas y programas de proteccion social llevadas a cabo en la region,
que son prometedoras en sus esfuerzos por poner en la practica un enfoque de derechos. Teniendo en
cuenta que un enfoque de derechos supone estandares de proteccion igualitarios para toda la poblacion,
el analisis se enfoca en aquellos programas de proteccion social que, en sociedades altamente desiguales
y con fuerte persistencia e incidencia de la pobreza, tienen como objetivo luchar contra la desigualdad
buscando la inclusion de los grupos mas desventajados y excluidos. De esta forma, se da prioridad en
este analisis a programas no contributivos.

A. La consolidacién de un marco legal e institucional adecuado

Como se ha sefialado, en general las constituciones de los paises de la América Latina incorporan una

amplia gama de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales incluyendo en algunos
. . 37

casos el derecho a la seguridad social™’.

La consagracion constitucional y legal de los derechos humanos en los paises de la region se ha
traducido en la creciente incorporacion del enfoque de derechos humanos en una diversidad de
instrumentos de politica publica. Asi en la region, ya no es extrafio encontrar que los planes nacionales
de desarrollo utilicen un lenguaje directo de derechos o incluso coloquen la observancia de los derechos
humanos, como uno de sus ejes centrales o soportes transversales™. Por ejemplo, el Plan Nacional para
el Buen Vivir 2009-2013 del Ecuador indica que “Los derechos humanos y de la naturaleza pasan a ser
parte constitutiva del Plan, son su objetivo, su esencia y razon de ser. Por lo tanto, los derechos son la
parte sustantiva del Plan y no solamente se expresan como “un enfoque™”. Por su parte en el Uruguay,
el Plan de Equidad indica que “asegurar que las y los habitantes de esta nacion tengan posibilidades
efectivas de desarrollar una vida digna es uno de los derechos fundamentales que propician la condicién
de ciudadano/a y por ende es una responsabilidad de la sociedad en su conjunto y del Estado en
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Véase nota 5 supra.

Véase nota 2 supra.

Republica del Ecuador. Plan Nacional de Desarrollo: Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013: Construyendo un Estado
Plurinacional e Intercultural, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, Quito, 2009, pag. 81.
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particular. Brindar proteccion a quienes la necesitan, amparar a la poblacion garantizando sus derechos

fundamentales y hacerlo durante toda su vida, construyendo equidad, generando iguales condiciones y
. . . . . . , . 40.

oportunidades para todas y todos frente a diversas circunstancias vitales, sociales y economicas™ .

Ademas de la referencia explicita a la necesidad de lograr un desarrollo con pleno respeto de los
derechos humanos de sus habitantes, en sintonia con sus constituciones, los planes nacionales de
desarrollo de los paises de la region tienen un fuerte énfasis en el logro de la equidad, y la superacion de
las desigualdades de ingreso (Armijo, 2010). Al tiempo que priorizan areas sociales que van en linea con
derechos economicos y sociales tales como el derecho a la educacion, a la salud, al trabajo, a una
vivienda adecuada y a la participacion.

En varios paises de la region la incorporacion de un enfoque de derechos en la construccion de
sistemas de proteccion social es el resultado del desarrollo legal e institucional demandado por sus propias
constituciones. Por ejemplo, si tomamos el caso de Brasil, podemos observar que la Constitucion de 1998,
consagra un amplio abanico de derechos sociales (capitulo segundo), tales como el derecho a la educacion,
la salud, el trabajo, el descanso, la seguridad social, la prevision social, la proteccion de la maternidad,
asi como el derecho a la asistencia social (seccion IV) que incluye la garantia de un salario minimo
(articulo 203). También establece amplias normas de proteccion especial para los nifios y ancianos
(capitulo VII) y a los pueblos indigenas (Capitulo VIII). Varias otras normas constitucionales son también
determinantes para el desarrollo de un enfoque de derecho en la proteccion social, tales como las
disposiciones relativas a la descentralizacion politico-administrativa, el derecho a la participacion de la
poblacion en la formulacion de las politicas y en el control de las acciones en todos los niveles (articulo
204), el principio de igualdad ante la ley y el acceso a la informacion (capitulo primero).

En cumplimiento de esta normativa constitucional, se han ido desarrollando de manera progresiva
un marco legal e institucional que garantiza un enfoque de derechos en la proteccion social. Este marco
incluye una gran variedad de leyes, tales como la Ley Organica de Asistencia Social (Lei Orgdnica da
Assisténcia Social, LOAS, 1993) y el establecimiento de diversas instituciones para apoyar los
programas sociales y su articulacion, destacandose la creacion del Ministerio de Desarrollo Social y
Combate al Hambre (Ministério do Desenvolvimento Social e Combate d Fome, MDS) en el afio 2004*".

En el caso del Estado Plurinacional de Bolivia, a pesar de no existir una norma constitucional
explicita que consagre “el derecho a la seguridad social”, una serie de otras normas constitucionales son
relevantes para un enfoque de derechos en la proteccion social. Se destaca en este sentido las normas
relativas al modelo, fines y valores del Estado (Capitulo I y II) y la amplia proteccion de DESC tales
como, el derecho a la alimentacion, a la educacion, el derecho a la salud y vivienda adecuada, el derecho
al acceso universal y equitativo a los servicios basicos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas
domiciliario, postal y telecomunicaciones. Otras normas relevantes son las que consagran el derecho a la
participacién de la poblacion organizada en la toma de decisiones y en la gestion de todo el sistema
publico de salud, asi como la garantia de derechos especificos relativos a la nifiez, adulto mayor y
personas con discapacidad. Todos estos derechos (y consiguientes obligaciones) son la base legal para el
establecimiento de programas de proteccion social con enfoque de derechos.

En la regién es particularmente destacable el establecimiento de marcos legales con exylicito
enfoque de derechos en materia de salud. Varias constituciones consagran la salud como un derecho™ y en
linea con dichas normas constitucionales varios paises han establecido una serie de garantias legales tales
como participacion de la comunidad, transparencia y acceso a la informacion en materia de salud™.

El impacto que tiene el marco legal e institucional en la implementacion de una politica social
puede apreciarse, por ejemplo, en la amplia gama de marcos legales e institucionales a través de los
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Véase http://www.bps.gub.uy/5420/plan_de_equidad.html.

Para un analisis en detalle del marco legislativo e institucional véase Robles y Mirosevic (2013).

Véase, por ejemplo, Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (art. 83), Constitucion del Estado Plurinacional de
Bolivia (art. 7), Constitucion de Colombia (arts. 44 y 49), Constitucion de El Salvador (art. 35), Constitucion del Paraguay (arts. 68-
72), Constitucion del Ecuador (art. 32).

# Ver, por ejemplo, Pert: Ley General de Salud ntiim. 26842; Chile: Ley 19.966 que establece un Régimen de Garantias en Salud.
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cuales se han implementados en la region los programas de transferencia monetarias. No es coincidencia
de que en aquellos paises donde estos programas han sido institucionalizados e incorporados a una
estrategia nacional de proteccion social, a través de un marco legal amplio que comprende normas de
distinta jerarquia y detalle (por ejemplo, la constitucion, diversas leyes nacionales ademas de normas
operativas), se han consolidado como politicas de Estado, con una mayor certeza juridica y proteccion de
los beneficiarios y por ende, han funcionado mejor que en aquellos paises donde los programas de
transferencia se basan s6lo en decretos presidenciales o manuales y directrices de tipo operativo, sin que
exista un arraigo juridico legal.

B. La busqueda de estrategias integrales de proteccion social

Como se ha sefialado anteriormente, la indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos
impone la necesidad de adoptar una estrategia integral para la proteccion social.

En la region, la busqueda de un enfoque integral parece ser una leccion aprendida, aunque
aplicada con mayor o menor éxito por varios paises. Una de las primeras experiencias de un enfoque
integral fue Chile Solidario®, cuyo disefio se basd en cuatro componentes (apoyo psicosocial, bono de
proteccion a la familia, subsidios monetarios garantizados y acceso preferente a programas de promocion
social, prestaciones laborales y de prevision).

Varios otros paises de la region fueron paulatinamente incorporando una concepcion integral en
sus estrategias de proteccion social. Una de las experiencias positivas mas recientes es el Plan Brasil Sin
Miseria (Brasil Sem Miséria)®. Este plan se compone de tres ejes: a) garantia de ingreso (Bolsa Familia,
Beneficio de Prestaciéon Continuada, Bolsa Verde); b) inclusion productiva (a nivel urbano con la
busqueda de generacion de empleos e ingreso, y a nivel rural, con aumento de la produccion y con la
incorporacion de asalariados rurales); y c¢) acceso a los servicios publicos. Se destacan dos elementos
esenciales para asegurar la mayor integralidad de este plan: un mayor involucramiento del Estado para
asegurar la inclusion en el programa de todos aquellos habitantes que permanecen invisibles para la
accion publica, y un énfasis en la coordinacién, que se materializa a través de la firma de varios
convenios con los niveles sub-nacionales con participacion de todos los ministerios *°.

A pesar de los significativos avances, la construccion de sistemas de proteccion social sigue
siendo uno de los grandes retos en la region. Es necesario seguir avanzando para poner en practica un
disefio institucional con abordaje sistémico que supere los abordajes sectoriales. Asimismo, es necesario
que reforzar los esfuerzos para integrar los programas de transferencias a la institucionalidad social,
puesto que en ocasiones continuan siendo intervenciones aisladas (Cecchini y Madariaga, 2011).

El logro de la integralidad no estd necesariamente determinado por la existencia de altos
recursos econdmicos. Incluso en el contexto actual de limitacion de recursos, algunos paises de la
region podrian lograr que sus habitantes tuvieran una mayor proteccion social mejorando la gerencia y
la coordinacion intersectorial.

De la experiencia de algunos paises de la region, se podria concluir que una mayor integralidad
requiere que el Estado asuma un rol promotor activo; que se establezcan estructuras formales que
aseguren la coordinacion intersectorial; sistemas de informacion adecuados que apoyen la gestion
integral e instituciones de seguridad social que cuenten con los recursos, las capacidades y el apoyo
necesarios (financieros y politicos) para implementar programas desde la integralidad. Un desafio
pendiente es lograr la mejor integracion entre los programas, en particular entre los contributivos y no
contributivos, para consolidar un verdadero sistema de proteccion social (Fiszbein, 2013).

* Chile Solidario se estableci6 en el afio 2002. Se trata de un modelo de gestion que trabaja a través de diferentes programas: Puente,

dirigido a familias en situacion de pobreza extrema; Vinculos (adultos mayores vulnerables); Calle (adultos en esta situacion) y
Caminos (nifios y nifias de familias donde hay situaciones de separacion forzosa por cumplimiento de condena). Véase
http://www.chilesolidario.gob.cl.

# Decreto 7.492 de 2 junio de 2011.

*  http://www.brasilsemmiseria.gov.br.
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En resumen, los paises de la region han de reforzar la puesta en marcha de un enfoque integral y
continuar mejorando la coordinacion de las diversas politicas publicas, sin ello no se podra alcanzar el
respeto irrestricto a los derechos humanos a través de la proteccion social

C. Los desafios en el respeto de los principios de igualdad
y ho discriminacién

Para la mayoria de los paises de la region, el principio de igualdad de trato y de no discriminacion es uno
de los pilares de sus sistema de proteccion social, tal como lo consagra sus respectivas constituciones y
legislaciones. Como se ha sefialado, este principio se entiende como el logro de una igualdad material
(no solo formal) y comprende la necesidad de tomar medidas afirmativas para asegurar que quienes
sufren de discriminacion estructural o se encuentran en situacion de vulnerabilidad sean objeto de una
atencion especial.

La tendencia de aumentar la cobertura de los programas de proteccion social y en algunos casos
proporcionar un acceso universal, va en linea con la obligacion —impuestas por el derecho internacional
de los derechos humanos— de buscar progresivamente el disfrute de los DESC por todos los habitantes
sin discriminacion.

En la region se han llevado a cabo diversos esfuerzos tanto para lograr el acceso a universal a
ciertos programas sociales como para incluir de manera activa a los grupos mas desventajados de la
sociedad en algun programa, teniendo en cuenta sus necesidades especificas.

1.  En camino a la universalidad: el ejemplo de la salud

En las tltimas décadas se destacan en la region los esfuerzos, que con diversos grados de éxito, han
buscado alcanzar la universalidad en materia de salud. En este sentido, conviene examinar
comparativamente dos reformas importantes relativas al acceso a la salud: el Plan de Acceso Universal a
Garantias Explicitas en Salud de Chile y el Sistema Unico de Salud de Brasil.

El Plan AUGE-Garantias Explicitas en Salud (GES)*’, garantiza la cobertura de 80 enfermedades
que son constitutivas de derechos para los beneficiarios y su cumplimiento puede ser exigido por los
titulares. Existe ademds un marco juridico (ley y decreto), que garantiza el acceso, la calidad, la
oportunidad y el financiamiento*®.

Se destaca que este ha logrado incrementar progresivamente el listado de enfermedades cubiertas ,
que los pacientes tienen el derecho a recurrir a los Tribunales de Justicia cuando las garantias no se
cumplen y la existencia de un marco legal centrado en los derechos y en las garantias de los pacientes.

Sin embargo, a pesar de su marcada retorica de derechos, este sistema tiene limitaciones
importantes:

El plan es gratuito sélo para ciertos afiliados al Fondo Nacional de Salud (FONASA), pero
quienes estan afiliados al sistema de Instituciones de Salud Provisional (ISAPRE) deben realizar un
copago (20%). Asimismo, el Fondo de Compensacion Solidario® atentaria al principio de equidad, pues
los contribuyentes de menores ingresos pagarian proporcionalmente mas que los de ingresos altos, tanto
sean participes de FONASA como de ISAPRE (Roméan y Mufioz, 2008 pag. 1602).

Por otro lado, aunque se define como de acceso universal, el acceso al tratamiento esta limitado a
los pacientes cuya enfermedad sea una de las 80 pre-definidas. Esto ha sido criticado por algunos
autores por vulnerar asi el derecho a la salud integral de toda la poblacion (Roman y Mufioz, 2008
pag. 1600-1602). Esto significa, que si el enfermo no tiene una de las afecciones incluidas en la “canasta

4 Ley 19.966 de 3 septiembre de 2004.

% Ley 19.966 (2004) y Decreto 4 (2013) del Ministerio de Salud.

#"El Fondo tiene por objeto solidarizar los riesgos en salud entre los beneficiarios de las Isapres, con relacién a los problemas de salud
contenidos en el Decreto que aprueba las Garantias Explicitas en Salud. Véase Decreto 142 de 23 junio 2005.
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de prestaciones” no esta protegido. A esto se suma el hecho de que se excluyen enfermedades poco
frecuentes o marginales, que podrian requerir de una atencion especial. Asimismo, esta garantia
“universal” excluye alos inmigrantes ilegales y personas indocumentadas, quienes no pueden acceder a
los servicios disponibles (Banco Mundial, 2007).

Asimismo, algunos estudios evidencian que a pesar de las estrategias orientadas a lograr una
participacién activa del publico para exigir sus derechos, ain existe una generalizada falta de
informacion por parte de los beneficiarios, quienes al no conocer sus derechos dependen en alta medida
del apoyo por parte de los profesionales de la salud, apoyo que en la mayoria de los casos no ocurre
(Missoni y Solimano, 2010). Por ejemplo, en una encuesta el 45% de los entrevistados dijo que sus
médicos no les recomendaron el régimen de garantias de uso, incluso si se veian obligados a hacerlo por
ley (Banco Mundial, 2007). Otra falencia desde un enfoque de derechos es la falta de mecanismos
explicitos de rendicion de cuentas y control social.

En definitiva, a pesar del enorme impacto positivo que ha significado la introduccioén de un plan
de garantias explicitas de salud, que buscd mejorar un sistema altamente inequitativo de acceso a la
salud en Chile, desde un enfoque de derecho atin existen importantes falencias por corregir. El acceso a
la salud como derecho, esta lejos de garantizarse de manera universal y sin discriminacion alguna, y en
términos financieros, sigue siendo muy regresivo, debido a la persistencia de las enormes diferencias en
el tipo y la calidad de la atencion entre quienes tienen y no tienen recursos.

Mas en linea con un enfoque de derechos, encontramos al sistema publico de salud, tnico y
universal del Brasil: el Sistema Unico de Salud (Sistema Unico de Saiide, SUS). El SUS es uno de los
mayores sistemas publicos de salud del mundo, garantizando la asistencia integral y totalmente gratuita
para la totalidad de la poblacion, a un amplio numero de enfermedades. El SUS ha estado en vigor por
mas de dos décadas, convirtiéndose en un solido sistema de salud publica con resultados satisfactorios.
El programa busca la universalidad y la gratuidad del sistema a través de una serie de medidas, dentro de
las que se destacan, el reconocimiento de la salud como un derecho, las medidas especiales para incluir a
la poblacion indigena, medidas para proteger a los consumidores de la salud frente a las asimetrias de
informacion y los mecanismos para garantizar la participacion de la comunidad (De Souza, 2012). Estas
caracteristicas hacen que el SUS sea particularmente destacable en la region.

Es importante resaltar que la universalidad de la cobertura de salud esta definida en la misma
Constitucion de Brasil que establece “La salud es derecho de todos y deber del Estado...” (articulo 196).
En cumplimiento del mandato constitucional, el SUS reconoce a la salud como un derecho y una
responsabilidad del Estado, y se guia por los principios de acceso universal y equitativo a los servicios
de promocion, proteccion y recuperacion de la salud. En efecto, la Ley Organica de la Salud® que
instituye el Sistema Unico de Salud, en su Capitulo II — De los Principios y Directrices, establece entre
los principios del SUS la "universalidad de acceso a los servicios de salud en todos los niveles de
asistencia" (articulo 7).

Para lograr la universalidad en la practica, se dio lugar a un importante proceso de
descentralizacion de responsabilidades, atribuciones y recursos desde la esfera federal a los estados y
municipios, de manera de garantizar que toda la poblacion tuviera acceso al sistema, en todos sus niveles
de atencion, con calidad, sin importar el lugar de residencia. El marco normativo para la
descentralizacion se estableci6 a lo largo de todo el sistema normativo: Constitucion, la Ley Orgénica de
la Salud, las directrices operacionales y las normas operativas (instituidas por medio de ordenes
ministeriales). Su puesta en practica fue acompaiiada de procesos de capacitacion y evaluacion continua
de desempefio (De Souza, 2012).

Desde un enfoque de derechos, destacan también las medidas especiales establecidas en 1999 para

incorporar el acceso a las poblaciones indigenas al SUS, quienes hasta esa fecha se encontraban en
.« . . . . .y 51 , .7

condiciones de salud desproporcionadamente inferiores que la poblacion general”'. Asi como la creacion

0 Ley 8.080, de 19 Septiembre de 1990.
1 Ley 9.836, de 23 de septiembre de 1999.
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de la Agencia Nacional de Salud Suplementaria (ANS)>* que busca garantizar los derechos de los
consumidores de servicios de salud, quienes requieren de proteccion especial debido a la asimetria de
informacion y del establecimiento de instrumentos eficaces para impedir abusos.

El SUS también destaca por el respeto al derecho a la participacion de la comunidad, que se
concretiza a través de Conferencias de Salud y de los Consejos de Salud establecidos en la Ley Organica
de Salud™. Las Conferencias de Salud se realizan a cada cuatrienio, con representantes de los diferentes
segmentos sociales, con el objetivo de evaluar la situacion de la salud y proponer las directrices para la
formulacion de las politicas de la salud en los niveles correspondientes. Dichas Conferencias se realizan
en un proceso ascendente, desde Conferencias Municipales de Salud, pasando por una Conferencia
Estadual de Salud en cada estado y culminando con una Conferencia Nacional de Salud. Los Consejos
de Salud, a su vez, son organismos colegiados compuestos por representantes del gobierno, prestadores
de servicios, profesionales de la salud y usuarios, estos ultimos, detienen el 50% de los miembros de los
mencionados Consejos (De Souza, 2012). Dichas instituciones colegiadas tienen un caracter permanente
y deliberativo y actiian en la formulacion de estrategias y en el control de la ejecucion de la politica de la
salud en la esfera correspondiente. Los Consejos constituyen una red ascendente, con Consejos
Municipales de Salud, un Consejo Estadual de Salud en cada Estado y un Consejo Nacional de Salud.
Entre las tareas de los consejos de salud estan las de definir las estrategias y monitorear la ejecucion de
las politicas de salud.

Por las caracteristicas enunciadas, a la fecha el SUS forma parte de una politica social del Estado
que trasciende a los gobiernos que se han sucedido en estos mas de veinte aflos. A pesar del significativo
impacto, algunos desafios para la plena implementacion de un enfoque de derechos contintan, tales
como las desigualdades de los indicadores de salud entre los ricos y los pobres, los blancos y los negros
e indigenas, las areas urbanas y las rurales, y entre los hombres y las mujeres (Organizacién
Panamericana de la Salud, 2012).

2. Medidas para asegurar la inclusion de grupos especialmente
desventajados

a) Mujeres y enfoque de género
El logro de la plena igualdad de los derechos entre hombres y mujeres en el disfrute del derecho a la
seguridad social, tanto en su componente contributivo como no contributivo, es una de los grandes
desafios que persisten en la region donde la proporcion de mujeres dentro de los pobres ha aumentado, a
pesar delcrecimiento econdmico y la disminucion de la pobreza (CEPAL, 2012c, pag. 38).

En el plano contributivo, varios paises de la region han tomado varias medidas para hacer frente
al hecho de que las mujeres adultas mayores a menudo estan excluidas de la seguridad social (por haber
trabajado en el sector informal o desempefiando actividades de cuidado no remuneradas) o sus pensiones
son muy inferiores a las de los hombres (por haber dejado de trabajar en algin momento de su vida para
hacerse cargo de la crianza de los hijos, por haber recibido una remuneracién inferior y en algunos paises
por estan obligadas a jubilar antes que los hombres teniendo una esperanza de vida superior).

En esta area, se destaca, por ejemplo, la reforma previsional en Chile que establecio la pension
basica solidaria con bono por hijo que tiene como objetivo aumentar el ahorro previsional de las mujeres
y lograr asi una mayor equidad54. Esta reforma, previsional se vio acompafiada (ese mismo afio) de
varias otras medidas que buscaban aumentar la proteccion de las mujeres trabajadoras tales como leyes
para asegurar la igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres; ampliar las garantias para

2 Ley 9.961, de 28 de enero de 2000.

3 Ley complementaria 8.142, de 28 diciembre 1990.

% Ley 20.255 (2008) sobre Reforma Previsional consagra derecho a pensién basica solidaria, bono por hijo, asegura el pago de
compensaciones econémicas por divorcio y establece, en forma progresiva, el deber de imponer, al menos por la remuneracion
minima a las trabajadoras de casa particular.
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atencion médica en los servicios de salud; asegurar politicas publicas con énfasis en las mujeres jefas de
. [ . . . . . 55
hogar; ampliar sus posibilidades de capacitacion y el acceso a la justicia™.

En general, muchos de los programas de transferencia condicionada (PTC) implementados en la
region han sido presentados como programas que buscan una mayor inclusion de las mujeres. Sin
embargo, en materia de igualdad de género, estos programas requieren de un analisis particular. A pesar
de que las mujeres son las receptoras de los beneficios, los PTC han sido ampliamente criticados por
operar una vision “maternalista” (CEPAL 2012c). En otras palabras, el enfoque hacia la mujer no se
basa en un reconocimiento de sus derechos sino mas bien de manera instrumental para beneficiar a sus
hijos (nifios, nifias y adolescentes). Asimismo, los PTC asumen que las mujeres deben hacerse cargo de
la vida doméstica, del cuidado y la crianza de los hijos excluyendo a los hombres de toda
responsabilidad en estas tareas (Cecchini y Madariaga, 2011).

A manera de escueto resumen de la amplia literatura respecto al impacto de género de los PTC, es
posible sefalar los siguientes aspectos criticos desde un enfoque de derechos:

Los PTC no ayudan a transformar las relaciones y actitudes patriarcales y los estereotipos segun
los cuales el hombre es el principal sostén de la familia, mientras que la mujer es la principal responsable
de la crianza de los hijos y de las tareas domésticas tradicionales. Al asumir la responsabilidad exclusiva
de las mujeres respecto al trabajo doméstico no remunerado, los PTC estarian mas bien perpetuando
estos estereotipos tradicionales y con ello impactando negativamente en una serie de derechos de las
mujeres (Sepulveda 2013).

Los PTC no promueven el acceso de las mujeres al trabajo remunerado, sino que por el contrario,
animan a su confinamiento en el hogar. Los PTC no reorganizan los roles de género para reducir o evitar
las tensiones entre el trabajo remunerado y no remunerado, y en algunos casos aumentan las tensiones en
términos de igualdad en el empleo del tiempo.

Las criticas a los PTC por estas falencias han sido contundentes y se han avanzado importantes
recomendaciones de politica publica para superarlas (ver recuadro 5).

RECUADRO 5
RECOMENDACIONES PARA REVISAR Y REFORMULAR LOS PTC
DESDE UN PERSPECTIVA DE GENERO

La CEPAL ha elaborado una serie de recomendaciones que se resumen a continuacion:

. Abandonar toda visién maternalista de la politica social. Las mujeres tienen derecho propio a la proteccion social.

. Revisar las condicionalidades y sus formas de implementacion y transformarlas de manera que permitan advertir
los espacios donde el Estado falla sin controlar ni penalizar.

. Buscar modificar los roles tradicionales de género, en particular el rol cuidador de las mujeres.

. Revisar los programas para que las transferencias contribuyan a una mayor autonomia de las mujeres.

Fuente: CEPAL 2012c pags. 70y 71.

Asi como existiria cierto consenso en la necesidad de reformar los programas de transferencias
condicionadas de manera de asegurar un enfoque de género, otro ambito de la proteccion social que
amerita un analisis mas detallado es la invisibilidad de tema del trabajo de cuidado no remunerado en la
mayoria de las politicas publicas de la region.

A pesar de algunas excepciones notables, s6lo una proporciéon muy pequena de las politicas de
proteccion social de la region aborda de manera explicita las preocupaciones de cuidado no remunerado.

En un estudio reciente, en que se analizaron 50 politicas ptblicas en 18 paises de la region, se
identificaron solo 6 politicas de proteccion social (implementadas en 4 paises) que se consideraron
"exitosas" al abordar el tema de trabajo de cuidado no remunerado de manera explicita. Se trata de
Argentina (en relacion al programa Asignacion Universal por Hijo, el antiguo programa Plan Jefes y
Jefas de Hogar Desocupados y la Asignacion Universal por Embarazo); Chile (Chile Solidario); El

> Ver, por ejemplo, Ley 20.348 (2009), Ley 20.336 (2008); Ley 20.286 (2008); y Ley 20.279 (2008).
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Salvador (Pension Basica Universal) y Uruguay (PANES). Sin embargo, con la excepcion del programa
Pension Basica Universal de El Salvador, todas las politicas "exitosas" estaban dirigidas a redistribuir el
trabajo de cuidado no remunerado de la familia para el Estado. No se identificaron politicas “exitosas”
que abordaran la redistribucion del trabajo de cuidado no remunerado de las mujeres a los hombres
(Chopra y otros, 2013).

En el caso de Chile, Chile Solidario™ se destaca al prevér guarderias infantiles durante las
sesiones de formacion de las mujeres jefas de hogar. Otro aspecto destacable es que Chile Solidario
establece programas pre-escolares adaptados para llegar a la poblacion objetivo, proporcionando no sélo
acceso gratuito sino que un horario flexible para satisfacer las necesidades de las madres que trabajan. A
pesar de la flexibilidad de horarios para satisfacer las necesidades de las madres trabajadoras, algunas
evaluaciones mostraron que la tasa de escolarizacion pre-escolar era baja ( 4,6%) debido a percepciones
culturales que los nifios y nifias son mejor cuidados en el hogar, representando el 90% de los motivos de
auto-reporte de la falta de inscripcion (Galasso, 2011).

En relacion a la distribucion de la la carga del trabajo de cuidado no remunerado, en la region
sobresalen los programas de atencion integral a la primera infancia. Algunos de estos programas tienen
un impacto positivo no sélo respecto a la mayor proteccion y disfrute de los derechos de los nifios y
nifias, sino que ademas ayudan a distribuir la carga del trabajo de cuidado no remunerado desde las
familias al Estado asi como dentro de la familia (de la mujer al hombre).

Dentro de las politicas y programas mas comprehensivos, con un enfoque de derechos explicito,
encontramos la Estrategia Nacional para la Infancia y la Adolescencia (ENIA), del Uruguay. La ENIA
sefiala explicitamente que la distribucion equitativa de las cargas de cuidado entre hombres y mujeres y,
sobre todo, su reconocimiento como responsabilidad social son claves de una real ampliacion de los
derechos y oportunidades de bienestar (ENIA 2010, pag. 25)

Varios programas de la region han tenido como objetivo la redistribucion del trabajo de cuidado
de la familia hacia el Estado ofreciendo servicios de guarderia asequibles que satisfagan las necesidades
de las madres trabajadoras, dando asi importantes pasos respecto a la igualdad de género. En este sentido
encontramos los programas de Hogares Comunitarios. Estos programas estin siendo implementados en
varios paises de la region, por ejemplo en el Estado Plurinacional de Bolivia, Guatemala, México, Pert y
Colombia. Estos programas en general tienen un impacto positivo en la incorporacion al empleo formal
por parte de las mujeres, asi como en la nutricion y hasta la talla de los nifios y nifas.

En Guatemala, por ejemplo, el Programa de Hogares Comunitarios permite a las mujeres
(especialmente las mujeres solteras) participar en el empleo formal, que suele ser mas estable y mejor
remunerado, proporcionando mayores beneficios sociales y de salud (Ruel y otros, 2006). En Peru, el
Programa Nacional Wawa Wasi (PNWW) reporta desde mejoras en la reduccion de la desnutricion
crénica, aumento al acceso al documento nacional de identificacion en las nifias y nifios beneficiarios
(Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, 2011), hasta impactos positivos en permitir a las madres
trabajar o estudiar, como consecuencia de enviar a sus hijos a los Wawa Wasi, sin preocuparse por su
seguridad (Cueto y otros, 2009).

En Colombia, el programa de cuidado infantil y nutricién, Hogares Comunitarios, establecido en
1986 —ahora el programa de bienestar mas grande en el pais— proporciona cuidado infantil y alimento
a menores de 7 afios de edad, atendiendo a mas de un millon de menores en aproximadamente 80.000
centros con un impacto positivo incluso en el talla de los nifios y nifias (Attanasio y otros, 2010 pag. 3).

En conclusion, en la region ha habido importantes avances en relacion a la capacitacion y apoyo a
las familias (padres y madres), y una mejora en la distribucion de las tareas de cuidado desde la familia
hacia el Estado, sin embargo, a pesar de los progresos, seguir avanzando en la igualdad de género en la
region requiere aumentar la visibilidad del trabajo de cuidado en las agendas politicas nacionales y
lograr una redistribucion mas equitativa de la carga de trabajo entre la mujer y el varén y entre las
familias y el Estado. La incorporacion de los hombres en las politicas de cuidado, —elemento

%6 Ver nota 46 supra.

44



CEPAL - Serie Politicas Sociales N° 189 De la retérica a la practica: el enfoque de derechos en la proteccion social. ..

indispensable de un enfoque de derechos— es una tarea aun pendiente en la region. Se requiere de
politicas integrales que trabajen de forma intersectorial, coordinada y sostenida, desde los diferentes
sectores del Estado proveedores de servicios de salud, cuidado, educacion, atencion integral, entre otros.

b) Nifas/ninos
Las estrategias para la infancia implementadas en la region a menudo tienen un enfoque explicito de
derechos, enfatizando como objetivos primordiales la igualdad de todos los nifios y nifias en el desarrollo de
capacidades, la priorizacion de la nifiez como sujeto de derechos y el interés superior del nifio, entre otros.

En la region se destaca la Estrategia Nacional para la Infancia y la Adolescencia 2010-2030
(ENIA) del Uruguay. La ENIA sefiala explicitamente que su abordaje esta basado en la normativa
internacional sobre derechos de nifios, nifias y adolescentes y en especial aquellos contenidos en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) (ENIA, 2008, pag. 3). Asimismo, teniendo en cuenta
que la CDN establece como uno de los derechos fundamentales de los nifios y nifias la participacion
activa en la comunidad, en la formulacion de la ENIA se llevaron a cabo consultas con los propios nifios,
nifias y adolescentes, quienes aportaron su voz y su perspectiva al texto final. Asimismo, la estrategia
establece expresamente que la implementacion de la misma “debe estar presidida por un enfoque de
promocion y respeto de los derechos” (ENIA 2008, pag. 29).

En Brasil, se destaca el programa Brasil Carinhoso’’, que forma parte de Brasil Sém Miseria.
Este programa se establecid con el compromiso politico firme para erradicar y revertir - a través de
estrategias directas- las trampas de pobreza y desigualdad persistentes que afectaban a los nifios/as del
Brasil a pesar de los 10 afios de operacion del Bolsa Familia (Robles y Mirosevic, 2013). El programa
tiene tres pilares: a) provision de ingreso, a través del Beneficio de Superacion de la Extrema Pobreza en
la Primera Infancia (Beneficio de Superacdo da Extrema Pobreza na Primeira Infdncia); b) educacion a
través del aumento del nimero de plazas disponibles en guarderias; y, ¢) salud, a través de acciones para
aumentar el suplemento de vitamina A, sulfato de hierro, y acceso a medicinas gratuitas contra el asma.

En Argentina, se destaca la Asignacién Universal por Hijo (AUH)*®, que ofrece una asignacion
familiar mensual para los padres que estan desempleados o trabajan en la economia informal que son
padres o madres de un menor de 18 afios (reconociendo que la gran mayoria de las mujeres no trabajan
en el sector formal) (Roca, 2011). La AUH, enmarcada en un enfoque de derechos, amplié entonces la
cobertura a grupos de trabajadores que tradicionalmente se encontraban excluidos. Esta asignacion se
justifica desde un enfoque de derechos, en el que se entiende que “el interés superior del nifio” incluye
lograr proteger “la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias que a ellos se
les reconoce, entre los que se encuentran el derecho a la obtencion a una buena calidad de vida, a la
educacion y a obtener los beneficios de la Seguridad Social.”

A pesar del avance que supuso esta asignacion, desde un enfoque de derechos es cuestionable que
se haya establecido s6lo a través de un Decreto y no por una ley formal, que la protegeria de cambios de
gobierno. Este programa también ha sido criticado desde el punto de vista de los derechos humanos en
relacion al no cumplimiento con el principio de universalidad ni los de igualdad y no discriminacion, al
imponer requisitos que excluyen a ciertos grupos tales como las personas privadas de libertad, personas
migrantes que no acrediten una residencia minima de tres afios en el pais, y por establecer un limite de
cinco hijos en el pago (Pautassi, Arcidiacono y Straschnoy, 2013).

Asimismo, se ha considerado que algunas de las condicionalidades del programa, pueden excluir
innecesariamente a ciertos beneficiados. Por ejemplo, el requisito de que la escolarizacion se cumpla en
establecimientos publicos, excluiria al 20% de los potenciales beneficiarios que asisten a escuelas
privadas subsidiadas, con comedores y doble escolaridad que les permiten trabajar. La EPH de 2009

57
58

Véase http://www.brasilsemmiseria.gov.br/brasil-carinhoso/brasil-carinhoso.
Decreto 1.602/09, que modifica la Ley de Asignaciones Familiares nim. 24.714.
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indica que el 6,8% de los Eobres extremos y el 10,5% de los moderados sigue este comportamiento
(Gasparini y Cruces, 2010)™".

El requisito de que los trabajadores informales reciban menos del salario minimo, también ha sido
criticado por considerarse que es imposible su aplicacion practica y que abre una ventana al clientelismo.
Un alternativa propuesta para minimizar el clientelismo seria generalizar las asignaciones a toda la
poblacién que no las reciba por su empleo formal (Gasparini y Cruces, 2010). Por otra parte, se ha
considerado que las contraprestaciones en materia de salud y educacion sobrecargan a las mujeres con
responsabilidades sin que exista adecuado apoyo a través de infraestructura de cuidado (Pautassi,
Arcidiacono y Straschnoy, 2013).

c) Adultos mayores
La region presenta altos niveles de precariedad de la poblacion adulta mayor. Esto no llama la atencion
si se tiene en cuenta el alto porcentaje de adultos mayores de la region que no reciben ni pension ni
jubilacion. En el afio 2009, por ejemplo, apenas cuatro de cada diez latinoamericanos de 65 afios y mas
recibia una jubilacion o pension, existiendo grandes diferencias entre los paises, con una cobertura que
alcanza al 89% en Argentina frente a un 7% en Honduras (CEPAL, 2011).

Frente a esta situacion de vulnerabilidad, la opcidon de transferencias universales de ingreso a los
adultos mayores se ha presentado como una herramienta efectiva para lograr asegurar niveles minimos
esenciales del disfrute de los DESC de todos los adultos mayores, sin discriminacion.

Esto es precisamente lo que se ha establecido en el Estado Plurinacional de Bolivia a través del
programa Renta Dignidadéo, que consiste en una pension universal no contributiva para el adulto mayor.
El programa esta en linea con la amplia proteccion de los derechos del adulto mayor consagrados en la
Constitucion, que establece que “todas las personas adultas mayores tienen derecho a una vejez digna,
con calidad y calidez humana. El Estado proveera una renta vitalicia de vejez, en el marco del sistema de
seguridad social integral, de acuerdo con la ley” (Articulo 67). A nivel sub-nacional, se destaca también
la pension alimentaria de adultos mayores en la Ciudad de México®'.

Las transferencias no contributivas universales al adulto mayor, a diferencia de los programas
focalizados, requieren de una estructura mas simple con costos administrativos mas reducidos, lo cual les
confiere mejores posibilidades de éxito en el logro de sus fines. Estas pensiones universales permiten evitar
la falta de incentivos para los trabajadores de ingresos bajos en el sentido de que ahorren para la vejez, asi
como de incentivos para las personas de edad de seguir trabajando después de la edad de la jubilacion
(Mkandawir, 2005). También pueden reducir las oportunidades de corrupcion puesto que estan disponibles
para todos quienes cumplen el requisito de la edad y evita el estigma social en los beneficiarios.

Asimismo, las pensiones no contributivas son mas sensibles a las cuestiones de género, puesto que
los hombres y las mujeres reciben el mismo nivel de prestacion independientemente de su actividad en el
mercado laboral, con lo cual se reconoce la contribucion de la mujer en forma de trabajo de cuidado no
remunerado. Otra ventaja potencial de los programas universales sobre los focalizados es que la
discriminacion estructural de las mujeres sobre la base de estereotipos de género, imperantes en la mayoria
de las sociedades latinoamericanas, puede significar que se encuentran en peores condiciones de ejercer
influencia en los procesos de decision y por ende pueden quedar excluidas de las pensiones focalizadas. En
los regimenes universales no puede manipularse el acceso en detrimento de la mujer. Esto significa, que en
muchos paises de la region, las pensiones universales como la Renta Dignidad, pueden ser el unico medio
de dar a la mayoria de las mujeres la garantia de que percibiran ingresos en su vejez.

* En reconocimiento de esta debilidad, se ha reportado que la Administracion Nacional de la Seguridad Social de Argentina (ANSES)

ha iniciado un estudio para subsanarla. Véasehttp://www.anses.gob.ar/noticia/los-chicos-que-concurren-a-escuelas-privadas-
continuaran-cobrando-la-asignacion-universal-por-hijo-15.

€ Tey 378, de 16 de mayo 2013 sobre Renta Universal de Vejez.

1 Se benefician todos aquellos que teniendo 68 afios cumplidos vivan en el Distrito Federal por tres afios o mas. Véase
http://www.adultomayor.df.gob.mx/documentos/pension_alimentaria.php y Yanes, 2011.
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d) Pueblos indigenas
En la ultima década han habido importantes avances legislativos y jurisprudenciales en materia de
reconocimiento de los derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas en la region (OIT,
2009). En cuanto al disefio de politica publica, también se puede identificar un avance en una mayor
incorporacion de un enfoque de interculturalidad que busca el fortalecimiento de la identidad de
diferentes comunidades resaltando sus valores, costumbres y saberes.

Varios planes nacionales de desarrollo asi como politicas o estrategias especificas adoptadas por
paises de la region, reconocen y valoran la diversidad cultural de cada pais. Asimismo, en el ambito de
implementacion de programas especificos, muchos se han orientado a responder a las caracteristicas y
necesidades de los usuarios en regiones de poblacion indigena. Tomar medidas especificas para llegar a
la poblacion indigena es especialmente importante en la region, donde los pueblos indigenas son mas
proclives a la pobreza que los no indigenas (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2004).

Los avances normativos se han traducido en algunos avances en el disfrute de los derechos. Por
ejemplo, ha habido un incremento significativo en la proporcion de nifios y nifias indigenas que ha
ingresado al sistema escolar (CEPAL, 2013, pag. 83). Este avance ha sido especialmente significativo en
el caso de las nifias y adolescentes indigenas de 12 a 17 afios. A inicios del presente siglo, alrededor de
la mitad de ellas estaban fuera del sistema educativo formal, mientras que los censos de 2010 muestran
que ya mas del 70% de las adolescentes indigenas estan escolarizadas. Uno de los factores que puede
haber impactado en la cobertura escolar han sido los programas de transferencia condicionada (PTC),
que han comenzado a llegar también a los pueblos indigenas (Robles, 2010), a pesar de que muy pocos
paises de la region han adaptado el disefio e implementacion de los PTC a los requerimientos de los
pueblos indigenas®.

Sin embargo, pesar de los avances, quedan muchos retos para asegurar que los pueblos indigenas
en la region puedan disfrutar de sus derechos en igualdad de condiciones que el resto de la poblacion.
Las desigualdades étnicas, generacionales y de género persisten. Asimismo, a pesar de los avances en
acceso a la educacion, ain no se garantiza la calidad y pertinencia cultural del proceso de ensefianza-
aprendizaje para las nifas, nifios y jovenes indigenas (CEPAL, 2013, pags. 82-88).

En la region aun son escasos los analisis comprehensivos sobre el alcance de los programas sociales
en la situacion econdmica y social de los pueblos indigenas y, cuando los hay, éstos muestran que las
desigualdades persisten. Por ejemplo, en México, los resultados de la Encuesta Nacional de Salud y
Nutricion (ENSANUT), 2006 y 2012 muestran que, a pesar de algunas mejoras, la inequidad social persiste
en lo relativo a las condiciones de vida, la situacioén de salud y el acceso a los servicios de salud entre la
poblacion indigena (9,4% de la poblacion) y la no indigena (Instituto Nacional de Salud Publica, 2012).

Para atender las necesidades de la poblacion indigena de la region se debieran disefiar e implementar
politicas publicas dirigidas a mejorar las condiciones estructurales de vida de los pueblos indigenas; en
particular orientadas a reducir las barreras de acceso a la proteccion social y a los servicios de salud. Es
esencial que las politicas y programas de proteccion social tengan en cuenta la multiculturalidad de las
sociedades de la region.

e) Personas con discapacidad
En la region son pocos los programas que han sido disefiados o reestructurados con el objetivo de
superar las barreras especificas que las personas con discapacidad enfrentan para acceder a la proteccion
social y de esta manera dar cumplimiento a las obligaciones internacionales relativas a la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en particular, art. 28).

Dentro de los pocos programas dirigidos a las personas con discapacidad se destacan las
pensiones no contributivas universales establecidas en el Uruguay (Programa de pensiones no

2 Algunas excepciones serian, por ejemplo, Colombia y Panama (Robles, 2010).
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contributivas), en Brasil (Beneficio de Prestacion Continuada de Asistencia Social, BPC)® y en
Republica Dominicana (Pension Solidaria del Régimen Subsidiado)®.

El BPC sobresale por su cobertura (a marzo del 2012 beneficiaba a 3,6 millones de personas en
todo Brasﬂ de las cuales 1,9 millones eran personas con discapacidad y 1,7 millones personas
mayores) y porque en su reforma del 2012 amplio los criterios de evaluacion para comprender barreras
psicosociales que restringian el acceso de las personas con discapacidad a la prestacion, en explicito
cumplimiento a las obligaciones impuestas por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (ISSA, 2012).

Desgraciadamente, en los tres casos sefialados, los montos que proporcionan estas pensiones no
contributivas no alcancen siquiera el valor del salario minimo y son suficientes para hacer frente a las
necesidades econdmicas que enfrentan las personas con discapacidad (Alméras, 2013).

En general, la region debe seguir avanzando para dar cumplimiento a las normas y estandares
internacionales relativos a las personas con discapacidad, y para ello se deben abandonar cualquier enfoque
asistencialista, para dar lugar a sistemas integrales que promuevan la autonomia e inclusion de las personas
con discapacidad funcional. Para ello se necesitan seguir avanzando en apoyos para permanecer en el
sistema de educacion, mejoras de la infraestructura, acceso al trabajo y el crédito entre otros.

f) Especial énfasis en el territorio
El principio de igualdad y no discriminacion también obliga a tener en cuenta de manera prioritaria los
territorios mas desventajados que permanecen invisibles al Estado. En América Latina, la alta
concentracion espacial de la poblacion y de la actividad econdémica se acompaia de muy fuertes
disparidades territoriales —que pueden ser medidas por las brechas en el PIB per cépita territorial
(CEPAL, 2010). Esta situacién de inequidad hace imperativo una respuesta adecuada por parte de las
politicas publicas.

Frente a esta situacion, los planes nacionales de desarrollo de la region tienden a incluir
explicitamente el objetivo de lograr una equidad territorial, como una forma de dar cumplimiento a este
principio de igualdad. Por ejemplo, el Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013 del Ecuador,
establece que “la garantia de derechos (..) demanda la necesidad de generar politicas publicas que
aseguren condiciones de equidad territorial °*”.

Por su enfoque de derechos, se destaca en Brasil, el programa Territorios de Ciudadania
(Programa Territérios da Cidadania)®’. Este programa busca reducir la desigualdad en los territorios
mas desventajados y su objetivo es “promover el desarrollo econémico y universalizar los programas
basicos de la ciudadania a través de una estrategia de desarrollo territorial sostenible®®”. El programa
estd enfocado en mejorar la calidad de vida de los brasilefios que viven en las regiones que mas lo
necesitan, especialmente en el medio rural. Sigue tres ejes de accion: el apoyo de la actividad productiva,
el goce de los derechos y fortalecimiento institucional y la infraestructura. De esta forma, busca lograr la
inclusion social estimulando la generacion de ingresos en la actividad rural como la participacion
ciudadana en la planificacion del desarrollo territorial sostenible y el acceso a los servicios publicos
esenciales: documentacion civil, seguridad alimentaria y nutricional, salud, educaciéon y cultura,
organizacion social e infraestructura (habitacion, caminos de acceso, energia y saneamiento).

# El BPC (Beneficio de Prestacdo Continuada da Assisténcia Social) fue establecido por la Constituciéon de 1988 y es regulado por la

Ley Organica de Asistencia Social - Prestaciones de invalidez, la Ley 8742, de 12 de julio de 1993, por la Ley 12.435, del 6 de julio
de 2011 y Ley 12.470, del 31 de agosto de 2011, que modifica invalidez y dispositivos por los Decretos 6214 de 26 de septiembre de
2007 y Decreto 6564, de 12 de septiembre de 2008..

La Pension Solidaria del Régimen Subsidiado de Repuiblica Dominicana fue establecida por ley en 2001, pero atn no ha sido
1mplementada Recién en 2013 se aprobo el reglamento del Régimen Subsidiado.
http://www.mds.gov.br/assistenciasocial/beneficiosassistenciais/bpc.

Republica del Ecuador. Plan Nacional de Desarrollo: Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013: Construyendo un Estado
Plurinacional e Intercultural, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, Quito, 2009, pag. 33.

Véase, http://www.territoriosdacidadania.gov.br.

Gobierno de Brasil, Territorio de la ciudadania. Integracion de politicas publicas para reducir la desigualdad, marzo 2009.
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Asimismo, como se ha indicado, el Plan Brasil sin Miseria busca dar prioridad a las familias, los
territorios y el publico mas vulnerable en el acceso a politicas sociales. Por ejemplo, estableciendo
unidades basicas de salud en las zonas con mayor concentraciéon de pobreza.

D. Participacion

En las ultimas décadas en la region ha habido una apertura a la participacion ciudadana, que se ha
expresado en el establecimiento, en varios paises, de un marco normativo que consagra el derecho a la
participacién y define mecanismos concretos para llevarla a cabo a nivel constitucional, legal, de
decretos, reglamentos y reglas de operacion (Hevia, 2011).

Frente a un legado de clientelismo y corrupcion en la politica social de la region, las medidas de
apertura a una mayor participaciéon tienen un impacto potencial importante. Esta apertura a la
participacion es especialmente evidente en la expansion en los ultimos 15 afios de iniciativas de
presupuestos participativos que se implementan en diferentes gobiernos locales o municipalidades en al
menos 15 paises de la region (UNIFEM, 2010). En relacion a la proteccion social, se destaca que en
varios paises de la region se han establecen mecanismos precisos de participacion en relacion a la salud®
o alimentacion”.

Asimismo, se han incorporado ciertos mecanismos de participacion directos en diversos
programas en Argentina, Brasil, Colombia, México y Pert, con distintos grados de éxito.

Brasil es quizas uno de los paises de la region que mas ha avanzado en materia de participacion
ciudadana en los programas sociales. Este avance esta en linea con la Constitucion y las leyes nacionales
que establecen la participacion deliberativa de la poblacién. Asi por ejemplo, el Sistema Unico de
Asistencia Social (SUAS), al igual que en el sector de la salud, establece dos mecanismos de
participacion: las conferencias y los consejos gestores. Estos Consejos funcionan a nivel nacional, estatal
y municipal y tienen una composicion paritaria entre los miembros que pertenecen a la sociedad civil y
al gobierno.

En México, destacan los comités de promocién comunitaria, que reine a las beneficiarias del
programa Oportunidades. Se trata de instancias que buscan “establecer un vinculo entre las familias
beneficiarias y el personal de los servicios de salud, educacioén y de la Coordinacién Nacional, a efecto
de canalizar sus peticiones y sugerencias, fortalecer las acciones de cada uno de los componentes que
opera el Programa, fomentar el desarrollo comunitario, promover la contraloria social y transparencia del
Programa” (Gobierno de México, 2010). Sin embargo, estos comités han sido criticados por tratarse de
un mecanismo con falta de autonomia, sin funciones o atribuciones que permitan hablar de ¢l como un
mecanismo de participacion ciudadana, se trataria mas bien de un mecanismo de participacion
obligatoria (Hevia, 2011).

A pesar de las criticas, dentro de los aspectos positivos se debe reconocer que en México, al igual
que en Brasil, los avances en materia de participacion en politica social han estado acompafiados de un
marco normativo e institucional adecuado. Particularmente relevante son la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental (LFTAIPG), la creacion y operacion
del Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica (IFAI), asi como la adopcion de una variedad
de leyes estatales y reglamentos municipales de transparencia y acceso a la informacion.

A pesar de los avances, la region ain enfrenta enormes obstaculos de naturaleza estructural a la
participacion efectiva de los grupos mas desventajados y excluidos, debido a su nivel de ingresos,
desigualdad de género, ubicacion geografica, discriminacidon étnica y racial. Mayores esfuerzos se

% Véase, por ejemplo, articulo 98 de la Constitucién de Guatemala, que establece el derecho a la participacion de las comunidades en

programas de salud: “Las comunidades tienen el derecho y el deber de participar activamente en el planificacion, ejecucion y
evaluacion de los programas de salud.” Asimismo, en Peru, el articulo 14 de la (Ley General de Salud (Ley 26 .842). En Brasil véase
lo relativo a la participacion en el Sistema Unico de Salud (SUS), seccion IV.3.A supra.

Véase, por ejemplo, en el Peru: articulo 2 de la Ley 27.731 Ley que regula la participacion de los Clubes de Madres y Comedores
Populares Autogestionarios en los Programas de Apoyo Alimentario.
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necesitan para poner en practica la normativas constitucionales y legales relativas a la participacion
ciudadana, la descentralizacion politico administrativa y la rendicion de cuentas. Para ello es necesario
que se institucionalice la participacion ciudadana en todos los programas sociales, y de esta manera se dé
una respuesta real a las demandas de la ciudadania.

E. Rendicién de cuentas, transparencia
y acceso a la informacién

Un enfoque de derechos enfatiza la responsabilidad de las autoridades publicas ante los ciudadanos
frente a su gestion y la necesidad de que se establezcan mecanismos asequibles para exigir estas
responsabilidades. Para que se pueda hacer efectiva esta rendicion de cuentas, es esencial que exista
transparencia y acceso a la informacion.

La mayoria de los programas sociales de la regiéon no cuentan con mecanismos de transparencia
efectivos, lo que constituye un gran desafio desde un enfoque de derechos’’. Esto es especialmente
preocupante si se tiene en cuenta que de acuerdo a los indices de percepcion de corrupcion, varios paises
de la region reciben muy bajas calificaciones, encontrandose entre los paises en que se percibe un mayor
nivel de corrupcion de manera global ™.

Entre los avances, se puede observar la adopcion de leyes de acceso a la informacion en varios paises
—entre ellos, Brasil (2011), Colombia (1985), Chile (2008), Ecuador (2004), Guatemala (2008), México
(2002) y Perta (2002)— asi como el establecimiento de “sistemas de atencion ciudadana” donde se puede
consultar informacion y presentar reclamos y denuncias (por ejemplo, en Argentina, Chile y México).

En lo que respecta a programas de proteccion social, el avance mayor se ha dado en los PTC,
algunos de los cuales han incorporado mecanismos de acceso a la informacion flexibles e incluyentes
que representan modelos a seguir. Por ejemplo, la incorporacion de lineas telefonicas para llamadas
gratuitas (por ejemplo, en el Bono de Desarrollo Humano de Ecuador), asi como la puesta en marcha de
mecanismos de acceso de informacién que toman en cuenta las barrera de alfabetizacion, el bajo acceso
a internet y los altos costos de transporte (por ejemplo, en Oportunidades). El resultado es que el acceso
a la informacion por parte de algunos beneficiarios condiciones de desventaja ha mejorado.

Asi como ha habido algunos avances en materia de transparencia y acceso a la informacion, en las
ultimas décadas, varios paises de la region han establecido también mecanismos que permiten a los
ciudadanos controlar a los funcionarios publicos encargados de la implementacion de programas
sociales, a través de la presentacion de una queja o denuncia en caso de irregularidades o ser victimas de
abuso de poder.

En México, por ejemplo, existen tres canales de atencion ciudadana: la Direccion General de
Atenciéon Ciudadana de la Secretaria de la Funcion Publica, el Sistema de Atencién Ciudadana (SAC)
del programa Oportunidades, y los sistemas de atencion de denuncias de la Fiscalia Especializada para la
Atencion de Delitos Electorales.

Se destaca en este sentido el SAC, que recibe y maneja las quejas por parte de los ciudadanos y
beneficiarios del programa Oportunidades. Entre 2003 y el 2009 el sistema recibié mas de 780 mil
demandas ciudadanas, entre solicitudes, quejas, sugerencias y denuncias (Hevia y Gruenberg, 2010). A
pesar del potencial que tiene el sistema para investigar quejas y denuncias, en la practica este se ve
limitado puesto que en su mayoria recibe solicitudes de consulta. Por ejemplo, en los 6 afios indicados la
gran mayoria (el 83,2%) de las respuestas del SAC se referia a solicitudes y consultas (Hevia y
Gruenberg, 2010).

" Programa Equidad Econémica en América Latina (EELA) de Transparencia Internacional. Disponible en: http:/www.transparency.org/

whatwedo/activity/transparencia_y rendicion_de cuentas en_programas_sociales_de latinoamerica.
Para dar un ejemplo, de los 176 paises evaluados en el aiio 2012, México ocupo la posicion 105, Honduras se ubico en el puesto 133,
Paraguay en el 150, Haiti y Venezuela en el 165. Véase Indice de Percepcion de la Corrupcion 2012, Transparencia Internacional.
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La region necesita seguir avanzando para garantizar los derechos sociales de los titulares de
programas sociales frente al clientelismo politico y la corrupcion. En este sentido, se ha sugerido que
una estrategia persuasiva a través de la incorporacion de medidas administrativas mas flexibles,
sanciones blandas y una gestion de la informacion y de la transparencia seria una opcién viable
(Gruenberg y Pereyra Iraola, 2009).

En general, el mayor avance en la region se ha dado en relacion a los mecanismos de rendicion de
cuentas y evaluacion de los PTC de mayor cobertura tales como Bolsa Familia de Brasil y
Oportunidades de México. Los esfuerzos que se han hecho en estos programas para establecer
mecanismos de rendicion de cuentas, de acceso a la informacioén y de evaluacion, que sean accesibles a
los sectores mas pobres de la poblacion debieran ser lecciones para poner en practica en todas las
politicas y programas de proteccion social y en las politicas publicas de manera mas general.

Al respecto, podemos enfatizar algunas de las recomendaciones que ha dado Hevia (2009) en
relacion al acceso de informacion en los programas de proteccion social, que incluye: mantener y
mejorar los niveles de informacion a la poblacion beneficiaria; facilitar las formas en que la ciudadania
pueda presentar una queja o denuncia ante las instancias pertinentes; fortalecer la resolucion de
quejas/denuncias que lleguen por via telefonica a las diversas instancias, tomando en cuenta las
limitaciones legales de las instancias de atencion ciudadana, la resistencia institucional y la respuesta
limitada de las contrapartes institucionales; vincular las instancias de capacitacion con las de recepciones
e investigacion de quejas y denuncias y los 6rganos estatales e internos de control; revisar la legislacion
existente para limitar la posibilidad de los partidos y actores politicos a usar los programas sociales para
propaganda politica; transparentar los padrones de los programas sociales y resguardar mejor la
informacion confidencial, para que estos no se puedan usar de manera ilicita para campafias electorales;
y obligar la entrega de informacion a los beneficiaros sobre las recomendaciones de las evaluaciones
externas de impacto, para mejorar la operacion de los programas sociales.
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V. La judicializacion de los derechos sociales
y su impacto en el diseno de las politicas
de proteccidén social

La consagracion constitucional de los DESC, se ha traducido en el desarrollo de una creciente
jurisprudencia por parte de algunos tribunales de la regién”>. Sobresalen aquellos paises donde existe
una proteccion constitucional de los DESC, como es el caso de las Constituciones de Argentina (art. 43),
Estado Plurinacional de Bolivia (art. 19), Brasil (arts. 5, LXXI y 103), Colombia (art. 93) y Reptiblica
Bolivariana de Venezuela (art. 27).

Sin embargo, debemos reconocer que la exigibilidad judicial de estos derechos no ha sido igual en
toda la region, debido a los diferentes contextos legales, sociales y culturales de los paises (Tushnet, 2007,
pag 9). Salvo por las excepciones recién mencionadas, en muchos paises de la region parece que esta
arraigada la vision (ya superada) que los DESC constituyen meras declaraciones de intencién y normas
programaticas que no son exigibles por la via judicial. Esto se traduce en que en algunos paises estos
derechos atn estan excluidos de una proteccion constitucional (tutela constitucional) (Courtis, 2010).

Efectivamente, tradicionalmente se ha considerado que los DESC son de naturaleza juridica
distinta a los derechos civiles y politicos, considerandose que son vagos, de naturaleza inherentemente
positiva y dependientes de recursos disponibles (Sepulveda, 2005). Esta vision limitada de la naturaleza
juridica de los DESC, ha sido ampliamente debatida en la doctrina, y se puede considerar como un
debate superado (Sepulveda, 2001). Naturalmente, es posible argumentar que algunas obligaciones
impuestas por los DESC requieren una mayor inversion publica que los derechos civiles y politicos, pero
eso seria mas un problema de grado que de fondo.

Otros argumentos en contra de la exigibilidad judicial de los DESC dice relacion con una eventual
vulneracion del principio de separacion de poderes entre las distintas ramas del Estado, puesto que el
poder judicial asumiria un rol de ejecutor de politicas publicas y asignaria recursos, cuando su rol

3 Para un analisis en detalle de la aplicacién judicial de los derechos econémicos, sociales y culturales en Argentina, Brasil, Colombia, y

Republica Bolivariana de Venezuela, véase, por ejemplo, Langford, Malcolm (ed.), Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales.
Tendencias incipientes en el derecho internacional comparado, Universidad de los Andes y Siglo del Hombre Editores, 2011.
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debiera estar limitado a interpretar y aplicar la ley y no en “crear politica piiblica”. Por convincente que
pueda parecer este argumento, lo cierto es que a través de la revision de un caso, no se les esta pidiendo
a los tribunales que hagan leyes o politicas publicas, sino revisar decisiones, acciones y omisiones a
partir de un conjunto de criterios, en este caso los derechos humanos.

Finalmente, también se ha argumentado la falta de capacidad de los tribunales para decidir en
casos relativos a los DESC. Frente a este argumento, debemos entender que las decisiones judiciales
sobre estos derechos, buscan proteger derechos fundamentales estableciendo los procesos y criterios
mediante los cuales se traslada la carga de la prueba a las autoridades estatales y las obligan a justificar
su inaccion o incumplimiento de los derechos, y usan su discrecionalidad a la hora de establecer
remedios judiciales para encontrar formas apropiadas en funcion del contexto de hacer cumplir los
deberes de los sujetos obligados.

A pesar de que el debate en contra de la exigibilidad judicial de los DESC, pareciera estar
concluido, por varios motivos, entre ellos la naturaleza inherentemente conservadora de los tribunales y
de los operadores juridicos, este debate pareciera aun estar abierto en varios paises de la region, donde a
pesar de la importante evidencia de jurisprudencia comparada en materia de DESC, se mantienen en
posiciones y argumentos tradicionales ya superados.

A. El caso de la Corte Constitucional de Colombia

Aunque queda fuera del alcance de este documento referirse en detalle a la proteccion y exigibilidad
judicial de los DESC, es pertinente referirse de manera concreta a algunos casos, para entender de qué
manera la proteccion judicial de los DESC puede tener una influencia significativa en las politicas y
programas de proteccion social.

En la region, un caso emblematico de proteccion de DESC a través de la via judicial se ha dado
lugar en la Corte Constitucional de Colombia a través de la accion de tutela™. La accién constitucional
de tutela, puede ser presentada por cualquier persona cuyos “derechos constitucionales fundamentales”
estén amenazados o se violen por una accioén u omision de cualquier autoridad publica. La tutela procede
s6lo si no existe ningun otro recurso judicial disponible para la parte afectada, a menos que se use la
accion como un medio temporal para evitar un dafio irremediable (articulo 86, Constitucion
Colombiana).

La Corte Constitucional reconoce que las obligaciones relativas a los DESC son de naturaleza
progresiva’, sin embargo con frecuencia responde a las acciones de tutela presentadas exigiendo un
cumplimiento inmediato de estos derechos mediante una interpretacion amplia del derecho a la vida, la
dignidad y la seguridad. Asi mismo, ha desarrollado el concepto de “minimo vital para una vida digna”.

Yaen el afio 1992, en una decision historica que da muestra de un activismo judicial garantista de
los derechos, conociendo de una accion de tutela la Corte Constitucional ordend al Estado Colombiano
de proporcionar asistencia econdomica a un ciudadano de 63 afios que vivia en indigencia, sin contacto
con su familia, para someterse a una operacion ocular que le permitiria recuperar la vista. En la sentencia
la Corte reconocié que el ambito y el contenido de los beneficios sociales se deberian determinar por la
ley. Sin embargo, establecio que el Congreso no habia cumplido con su deber de adoptar una ley que se
ocupara de la situacion de personas en las condiciones del demandante, y que ese vacio en el sistema de
proteccion de la seguridad social justificaba la proteccion de la Corte. Por consiguiente, la Corte
concedio la tutela y orden¢ al Instituto de Seguros Sociales proporcionar el tratamiento.

El razonamiento desarrollado por la Corte en este caso se ha aplicado en varias sentencias
posteriores donde, al igual que en el caso sefialado, se considera que en circunstancias excepcionales, el

™ Para un analisis detallado de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana en materia de derechos econémicos, sociales y

culturales, véase, Sepulveda, Magdalena, “Select National Jurisdictions: Colombia”. En Social Rights Jurisprudence: Emerging
Trends in International and Comparative Law, Langford, Malcolm (ed.), Cambridge University Press, 2008.
Véase, por ejemplo, SU-111/97.
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derecho a la seguridad es de aplicacion inmediata. Para evaluar cuando este derecho sera de aplicacion
inmediata se deben cumplir, segiin la Corte las siguientes condiciones: a) el individuo estd en una
situacion de debilidad manifiesta debido a su situacion economica, fisica o mental; b) no existe
posibilidad para el individuo o su familia de tomar una accion que le permita remediar la situacion; c) el
Estado tiene la posibilidad de remediar o mitigar su condicion; y d) la inaccién o la omision del Estado
afecta la capacidad del individuo de gozar de las condiciones minimas de una vida digna’®.

Si se cumplen todas estas condiciones, la Corte ordena al Estado cumplir inmediatamente con su
deber de proporcionar asistencia social. Aplicando este razonamiento se ha obligado al Estado
Colombiano, entre otras cosas, a proporcionar tratamiento médico’’, a recibir gratuitamente a una mujer
con una enfermedad mental en un sanatorio mental ptblico’®, y a proporcionar a un anciano acceso a un
hogar de ancianos para vivir sus ultimos dias”.

Con respecto al goce del derecho a la seguridad social en su componente contributivo, la Corte ha
exigido que se mantenga el poder adc%uisitivo de las pensiones, mediante la indexacion de las mesadas de
las que dependen sus beneficiarios®. Asimismo, ha supervisado la equidad de los procedimientos
administrativos relativos a la provision de beneficios sociales. En este sentido, la Corte ha indicado que
todo programa social deberia cumplir con los principios del debido proceso, es decir, con obligaciones
como las siguientes: a) cuidar a las personas vulnerables o con discapacidades, entre las que estan las
personas ancianas y las personas con incapacidades fisicas o mentales, con el fin de evitar la
discriminacion y la exclusion social; b) permitir la participacion de los beneficiarios en audiencias y
comités que decian sobre su situacion; y c) proporcionar informacién oportuna, pertinente, correcta y
completa sobre los procedimientos requeridos para obtener el subsidio relevante®'. Asi, por ejemplo, la
Corte concedid la proteccion de la tutela en el caso de un anciano que no habia recibido un subsidio
estatal porque habia obtenido informacion errénea de la entidad administrativa encargada de los
procedimientos necesarios para obtener el subsidio®”.

Aunque la accién de tutela no es el medio apropiado para conseguir recibir un beneficio impago
de seguridad social (porque hay otros medios legales disponibles), la Corte ha declarado que si la falta
de pago implica una violacioén de los derechos fundamentales de los solicitantes, es posible exigir el
cumplimiento de ese derecho mediante una tutela. Seglin este criterio, a pesar de que la orden de pago de
los beneficios de maternidad, por ejemplo, no estaria protegida a través de una accién de tutela, en el
evento de que el “minimo vital” de la madre y su recién nacido dependen del pago de beneficios de
maternidad, este derecho se convierte en un derecho fundamental que se puede exigir inmediatamente
mediante una accién de tutela®.

Se debe senalar que reclamar judicialmente el derecho a la seguridad social mediante un
procedimiento de tutela no es posible para todas las personas. Esa proteccion se concede so6lo en
circunstancias excepcionales en las que los individuos se encuentran en una situacion de necesidad
imperiosa, que requiere una proteccion judicial inmediata. Por consiguiente, no todos los adultos mayores,
los desempleados, las madres pueden invocar efectivamente su derecho a la seguridad social mediante una
accion de tutela, sino s6lo aquellas personas cuyo “minimo vital” dependa de esos beneficios.

6 Véase Sentencia T-533/92. En palabras de la Corte “Cuando una persona demuestra la circunstancia de debilidad manifiesta en que

se encuentra, debido a su condicion econdmica, fisica o mental, sin que ella misma o su familia puedan responder, excepcionalmente
se genera para el Estado una obligacion de proteger especialmente a la persona colocada en dicha situacion. En tal evento, se opera
una inversion en el orden de exigibilidad del principio de solidaridad social, que obliga al Estado a una prestacion directa e inmediata
en favor de la persona que se halla en circunstancias de debilidad manifiesta, sin perjuicio del derecho en cabeza de la autoridad
estatal, cuando sea del caso, al reintegro posterior de su costo por parte del beneficiario y de su familia.”

77 Sentencia T-533/92.

78 Sentencia T-046/97.

7 Sentencia T-1330/01.

% Sentencia T-457/09.

81 Véase, por ejemplo, Sentencias T-149/02 y T-499/95.

82 Sentencia T-149/02. La Corte ordend a la autoridad relevante reexaminar el caso y proporcionar al hombre ayuda durante todo
el procedimiento.

8 Véase sentencias T-568/96, T-270/97, T-567/97, T-662/97, T-175/99, T- 362/99, T-496/99, T-104/99, T-139/99, T-210/99, T-
365/99, T-458/99, T-258/00, T-467/00, T-1168/00, T-736/01, T- 1002/01, T-497/02, T-664/02 y T-707/02.
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Otro ambito destacado de la judicializacion de los DESC, pertinente de analizar brevemente, es la
proteccion del derecho a la salud (articulo 49, Constitucion Colombiana)™. De manera general, la Corte
considera que este derecho es de realizacion progresiva, y por ende no sujeto a la exigencia por via
judicial, excepto cuando existe un nexo con un derecho fundamental o cuando se trata del derecho a la
salud de los nifios/as, que segun el propio texto constitucional es un derecho fundamental en si mismo,
de aplicacion inmediata por los tribunales (articulo 44).

Algunas de las sentencias mas polémicas y de mayor relevancia de la Corte Constitucional
Colombiana se refieren a la proteccion del derecho a la salud de los nifios/as a través de los 1lamados
“tratamientos en el extranjero”. Estas sentencias se refieren a casos en los cuales la Corte ordena a los
proveedores de servicios de salud, publicos o privados, que cubran los gastos de tratamientos
administrados fuera de Colombia cuando no hay un tratamiento nacional disponible para la enfermedad.

En un caso histérico de 1995, una nifia que padecia leucemia y necesitaba un trasplante complejo
que no podia hacerse en Colombia, la Corte ordend que el sistema de seguridad social pagara el
tratamiento de salud de la nifia en una clinica especializada de los Estados Unidos®.

Los criterios que ha elaborado la Corte para dar lugar a un el tratamiento en el extranjero son:
a) que existan circunstancias de extrema gravedad que afecten la vida del paciente; b) que el tratamiento
médico requerido no se puede suministrar en Colombia; ¢) que exista un certificado médico que
establezca que el tratamiento médico seria efectivo en las circunstancias concretas del paciente y que no
es un tratamiento experimental; y d) que el paciente (o su familia) carezca de los medios para cubrir los
costos, teniendo el Estado los recursos disponibles para hacerlo®.

Estos casos indican que el derecho a los servicios de salud implica, al menos en el caso de los
nifios y nifias, el derecho a obtener cuidados de salud caros y especializados cuando la vida en general o
una vida digna estan en peligro. En estos casos, considera la Corte, que le corresponde al Estado asignar
los recursos que permitan cubrir los costos.

En general, excepto en el caso de los nifios, la exigibilidad judicial del derecho a la salud en las
acciones de tutela depende de las circunstancias del caso. Por consiguiente, en el caso de un adulto,
depende del juez decidir si su derecho a la salud es directamente exigible o no. En este sentido, son
particularmente relevantes los casos en los que la Corte ordena la prestacion de tratamientos médicos o
el suministro de medicamentos que por ley estan excluidos del catalogo de tratamientos y medicamentos
disponibles en los planes obligatorios de salud. En esos casos®, la Corte ha determinado que el
cumplimiento estricto con el plan obligatorio de salud implicaria la violacion de los derechos
fundamentales. Con ello, la Corte ha rectificado de hecho la ley y las normas de procedimiento de las
instituciones prestadoras de cuidados de salud. Este tipo de proteccion otorgada por la Corte ha sido
especialmente importante en los casos de VIH-SIDA.

Con respecto a las entidades privadas, en especial a los prestadores privados de servicios de salud,
la Corte no s6lo les ha ordenado que suministren medicamentos o presten tratamiento no incluidos en la
ley, sino que también ha retenido el poder de supervisar el cumplimiento de la prestacion de servicios,
con el fin de evitar que las entidades violen los derechos de los individuos. Por ejemplo, la Corte ha
expresado preocupacion cuando un tratamiento médico se retrasa debido a las ineficiencias de las
respuestas de los proveedores privados de servicios de salud. Segiin la Corte, el Estado tiene el deber de
garantizar que los servicios médicos se proporcionan de manera eficiente y con continuidad, incluso
cuando los servicios los prestan las entidades privadas®™. Sin embargo, es importante destacar que
cuando la Corte ordena a los prestadores privados de servicios de salud que cubran los costos de un

% Para un analisis en detalle de la proteccién de este derecho por la Corte Constitucional, véase Rodriguez Garavito, Cesar y Yamin,

Alicia (eds.), Justicia y salud: la Corte Constitucional y el derecho a la salud en Colombia, Ediciones Uniandes, Bogota, 2011.
Sentencia T-165/95. Ademas del pago del tratamiento, la Corte ordend también a la institucion publica cubrir los pasajes de avion de
la nifia y de uno de sus padres, y darles 125.000 délares como pago adelantado de los gastos.

% Sentencia SU-819/99.

87 Véase, por ejemplo, sentencias SU-043/95 y SU-819/99.

8 Véase, por ejemplo, sentencias T-227/01, T-428/98, T-030/94, T-059/97, T- 088/98, T-428/98, T-018/03 y T-658/03.
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tratamiento en el extranjero, o el pago de medicamentos o tratamientos no incluidos en el plan de salud
obligatorio, dichos prestadores pueden solicitar el reembolso de los costos al Estado™.

La jurisprudencia relativa al derecho a la salud, brevemente detallada en esta seccion, llevo
algunas consecuencias indeseadas, entre ellas una explosion de demandas, alentadas con frecuencia por
las empresas aseguradoras que lograban utilidades al recobrar del Estado el costo de las medicinas y
tratamientos ordenados por los jueces de tutela®. Como ha demostrado un estudio realizado por la
Defensoria del Pueblo, entre 1999 y 2009 los tribunales colombianos decidieron 775.102 tutelas
relacionadas con el derecho a la salud, que representaron a lo largo del periodo 1999-2009 entre el 25%
y el 40% de las acciones de tutela presentadas en todo el pais’'. Al convertirse en la “valvula de escape”
de las fallas del sistema de salud, un buen nimero de sentencias de tutela termind teniendo efectos
negativos sobre la equidad, la sostenibilidad financiera y la eficiencia del sistema (Procuraduria General
de la Nacion y Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2008). Asimismo, la aproximacion
judicial convencional —esto es, las decisiones caso a caso— se mostrd insuficiente frente a las fallas
estructurales de las politicas publicas y disefio institucional que subyacian a las miles de tutelas que
continuaban llegando a los despachos judiciales.

Para enfrentar estos dilemas, en el 2008 la Corte Constitucional dicto la trascendental sentencia
T-760/08. En ella, acumulo6 22 tutelas que ilustraban las falencias principales del sistema de salud, y
dict6 ordenes de caracter estructural al gobierno colombiano para enfrentarlas. En esta decision, la
Corte establecid que los cuidados médicos que estén excluidos del plan obligatorio de salud pueden
ser exigidos inmediatamente por via de tutela cuando: a) la falta de servicio médico amenace el
minimo vital del paciente; b) el servicio no sea reemplazable por otro contenido en el plan obligatorio
de salud; c) el paciente no pueda pagar el tratamiento o el medicamento que precise y no pueda
obtenerlo a través de otro sistema de aseguramiento de salud, como los planes de seguro provistos por
el empleador, planes complementarios prepagados, etc.; y d) el servicio o el medicamento haya sido
prescrito por el médico tratante.

Para el cumplimiento de esta sentencia, la Corte dictd una serie de 6rdenes para que el poder
ejecutivo mejorara la eficiencia, equidad y supervision del sistema de salud. Entre dichas ordenes,
destaca la que obliga al gobierno a actualizar periédicamente los beneficios incluidos en el plan
obligatorio de salud, con base en criterios técnicos y con la “participacion directa y efectiva de la
comunidad médica y de los usuarios del sistema de salud”.

B. Logros y desafios de la judicializacion

En sociedades como las latinoamericanas donde existen niveles muy elevados de desigualdad y
exclusion social, la judicializacion de los DESC es una herramienta fundamental para proteger a las
personas contra las violaciones de los DESC, supervisar el disefio y la ejecucion de las politicas publicas
con el fin de asegurarse que los grupos vulnerables tienen la oportunidad de utilizar los recursos legales
disponibles y pueden gozar de sus derechos. Permite ademas llenar los vacios en la proteccion de los
grupos mas vulnerables y desfavorecidos de la sociedad cuando esos vacios han sido descuidados por
politicos o legisladores, o simplemente no se han atendido.

Sin embargo, la protecciéon de los DESC por la via judicial es posible s6lo en aquellas
jurisdicciones en que existe una garantia fuerte a los DESC, esto es, que no solo se consagren en la
Constitucion, sino que ademds exista una norma constitucional (por ejemplo, la tutela constitucional)
que permita su exigibilidad directa en los tribunales de justicia, como es el caso de Colombia y Brasil.

% Este tipo de gastos se cubre por un fondo especial de solidaridad, el Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguros

y Salud, establecido por la ley. Véase la Ley 100 (1993) y el Decreto Legislativo 1283 (1996).

Para un andlisis en detalle véase, Sepulveda, Magdalena y Rodriguez Garavito, Cesar: Colombia: la Corte Constitucional y su
contribucién a la justicia social, en Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias incipientes en el derecho
internacional y comparado, Malcolm Langford (editor), Universidad de los Andes, 2013.

Véanse los tres informes publicados por Defensoria del Pueblo al respecto: La tutela y el derecho a la salud (periodo 2003-2005); La
tutela y el derecho a la salud (periodo 2006-2008); y La tutela y el derecho a la salud (2009), Defensoria del Pueblo de Colombia.
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En el caso particular de Colombia, se ha argumentado que la proteccion de los DESC por la via
judicial no s6lo ha modificado el equilibrio del poder social y politico al conceder mas poder a las
personas débiles, vulnerables, marginadas y desorganizadas, sino que ademas esta proteccion ha sido
una herramienta contra la violencia (Cepeda, 2004). Segun esta opinion, la tutela ha permitido a los
grupos tradicionalmente poco representados en el sistema politico promover sus intereses mediante vias
constitucionales, en vez de por la violencia (Cepeda, 2004).

También se ha argumentado que la proteccion de los DESC mediante la accion de tutela ha
contribuido a lograr un cambio en la cultura legal, forzando a los tomadores de decisiones publicas a
tomarse esos derechos en serio y a darles prioridad politica (Arango, 2003). Asimismo, se ha
argumentado que la proteccion de la tutela ha mejorado la relacion entre el individuo y la administracion
publica, al obligar a esta Ultima a cumplir con sus deberes de conformidad con el debido proceso
(Uprimny, 2001).

En el caso de Brasil, se ha considerado que las decisiones en materia de DESC, en particular
relativas al suministro gratuito de medicamentos, cuando han estado unidas a las estrategias bien
coordinadas y eficientes de los procesos judiciales, han provocado cambios en el derecho y la adopcion
de politicas publicas que se consideran ejemplares (Piovesan, 2008).

Sin perjuicio de los beneficios, como se puede apreciar en el mismo caso colombiano, este tipo de
sentencias son a menudo polémicas y es pertinente preguntarse si este tipo de decisiones son sostenibles,
si efectivamente tienden a buscar una mayor equidad en las sociedades o si por el contrario el litigio en
materia de DESC perpettia los beneficios de las clases medias y altas, quienes tienen un mayor acceso a
los sistemas judiciales.

En efecto, a primera vista, debido a la multitud de obstaculos econdmicos, fisicos, sociales y
culturales que enfrentan las personas que viven en situacion de pobreza para acceder a la justicia®, por
lo general, los litigios en materia de DESC tienden a estar monopolizados por la clase media y alta. De
tal manera que terminan favoreciendo a quienes ya son privilegiados. Sin embargo, un andlisis mas
detallado y con perspectiva, muestra que el litigio individual también puede desencadenar procesos
estructurales mas igualitarios.

En este sentido, nuevamente es pertinente tomar como referente el litigio en salud en Colombia,
puesto que se ha argumentado que este litigio ha dado lugar a un diagndstico y reaccion en el poder
ejecutivo, legislativo y judicial que ha contribuido a una mayor igualdad, al tiempo que ha tenido una
influencia simbolica positiva en el sentido de consolidar en la opinion publica la idea de los DESC como
derechos exigibles (Uprimny, Rodrigo y Duran 2013).

En todo caso, se debe tener presente que los procesos judiciales no son la tnica forma de
promover y proteger estos derechos fundamentales y no siempre son la estrategia mas efectiva. Teniendo
en cuenta las enormes desigualdades que existen en los paises de la region, el alcance del litigio en
tribunales es obviamente limitado: proteger de manera efectiva los DESC, mejorar las grandes brechas
en materia de desigualdades sociales, facilitar la inclusion y la participacion de la poblacion en la vida
econdmica y social, y estimular la mejora progresiva de las condiciones materiales de existencia de los
sectores marginados de la sociedad requiere de un conjunto de reformas estructurales que evidentemente
no pueden quedar limitadas a una estrategia judicial.

Por otra parte, el uso exitoso de los tribunales como estrategia para el cumplimiento de los DESC
es un reto significativo. Se deben superar una serie de obstaculos que van desde la falta de normas
adecuadas sobre legitimidad procesal a la falta de recursos financieros y juridicos. Asimismo, para
garantizar la legitimidad de ciertas demandas es necesario que la estrategia de litigio logre conectar entre
si a las comunidades demandantes, los movimientos sociales y los activistas con experiencia de litigio
judicial, esto es también presenta un gran desafio.

2 Para un analisis en detalle de los obstaculos en acceso a la justicia de las personas que viven en pobreza, véase informe de la Relatora

Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos, documento A/67/278, de 9 Agosto 2012.
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Asimismo, el éxito de la utilizacion de los tribunales para la proteccion de los DESC, depende
también de una serie de factores, incluida la capacitacion de jueces y operadores juridicos en la
utilizacion de estandares nacionales e internacionales de derechos humanos; el establecimiento de un
marco normativo que permita a la sociedad civil presentar casos en representacion de aquellos que de
otra manera no podrian acceder al sistema judicial; una social civil activa y preparada para ocuparse de
casos en nombre de los grupos excluidos y desaventajados; y la voluntad de los tribunales de tomar
decisiones que sirvan de guia a las politicas publicas y en la prestacion de servicios.

Al mismo tiempo, es necesario también que los mecanismos no judiciales de promocion y
proteccion de derechos humanos, tales como las instituciones nacionales de derechos humanos (por
ejemplo, defensorias del pueblo y comisiones nacionales de derechos humanos), tengan competencia;
estén dispuestas y capacitadas; y cuenten con los recursos financieros y humanospara lidiar con casos
relativos a los DESC.

A pesar de los desafios, algunos de los casos de proteccion judicial de los DESC de la region han
demostrado que es posible desarrollar estrategias de litigio exitoso. Una de las lecciones aprendidas es
que la presencia de las organizaciones de la sociedad civil en el contexto judicial puede en gran medida
mejorar el sistema. La capacidad que tienen estas organizaciones de apoyar a las victimas o iniciar
causas en su nombre, puede reducir la carga econdmica y personal de los demandantes que emprenden
acciones legales. Cuando existe la posibilidad de entablar litigios de interés publico o de presentar
escritos de amicus curiae, las organizaciones de la sociedad civil pueden desbloquear las vias de acceso
a la justicia para las personas que viven en situacion de pobreza. Esto ocurre en particular en las acciones
interpuestas por causas de discriminacion o malos tratos estructurales o sistémicos, que afectan a un gran
numero de personas que viven en pobreza.

Asimismo, a pesar de que en la mayoria de los sistemas juridicos de la region los fallos judiciales
afectan sélo a las partes del litigio o a quienes interponen una demanda, incluso cuando las causas tienen
repercusiones mas amplias -lo que favorece a las clases medias o altas que tienen los recursos para
superar los obstaculos de acceso a la justicia y los impedimentos del litigio-, existen casos emblematicos
en que la proteccion judicial otorgada en un caso especifico ha sido extendida para abordar soluciones
juridicas colectivas.

Esto sucede, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional Colombiana declara un “estado de cosas
inconstitucional”. Este concepto no se contempla en la Constituciéon Colombiana y su desarrollo es una
clara demostracion de creatividad judicial. Cuando en los casos particulares del que tiene conocimiento
la Corte, se reflejan: a) violaciones sistematicas y generalizadas de varios derechos constitucionales que
afectan a un numero significativo de personas, y b) que las violaciones de estos derechos no se pueden
atribuir unicamente a una autoridad estatal, sino que son producto de deficiencias estructurales, en estos
casos determina que la situacion constituye un “estado de cosas inconstitucional”, y por ende requiere de
la adopcidon de remedios judiciales que tengan por finalidad proteger no sélo a aquellos que presentan la
accion de tutela, sino a todos los individuos en las mismas circunstancias

Otra forma en que casos individuales han generado beneficios a los no litigantes que se
encuentran en una situacion similar, es a través de litigios de interés publico. Al igual como sucede en
los casos de declaracion de estado de cosas inconstitucional en Colombia, los litigios de interés ptiblico
pueden conducir a la concesion directa de prestaciones a personas que no han participado en el caso
judicial especifico. Asimismo, casos de alto perfil, pueden también influir en la formulacién de politicas
publicas. Estos casos pueden también ayudar a crear conciencia de la necesidad de respeto de las normas
constitucionales e internacionales en materia de DESC.

Finalmente, es importante sefialar que es un deber de los Estados establecer recursos judiciales
accesibles para exigir el respeto de los DESC por parte de los habitantes. El derecho a la seguridad social
(seguro social y asistencia social) asi como el derecho a la salud y otros DESC estan consagrados en

% Sobre la doctrina y las sentencias sobre estados de cosas inconstitucionales, véase Rodriguez Garavito, C., “Mas alla del

desplazamiento, o como superar un estado de cosas inconstitucional”, en Rodriguez Garavito, C., (ed.), Mas alla del desplazamiento:
politicas, derechos y superacion del desplazamiento en Colombia, Ediciones Uniandes, Bogota, 2009.
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tratados internacionales vinculantes para los paises de la region, asimismo, estan reconocidos en varias
constituciones, por ende, los Estados deben garantizar que todas las personas, en especial quienes se
encuentran en situacion de marginalizacion, tengan acceso a mecanismos judiciales efectivos cuando
dichos derechos sean vulnerados.

Aun existiendo un riesgo de que la judicializacion de los DESC pueda dar lugar a resultados no
esperados, una oposicion frontal a la misma no se justifica. Negar la posibilidad de la poblacion pueda
exigir por via judicial el cumplimiento de los DESC, que tribunales independientes y en cumplimiento de
las garantias del debido proceso puedan fallar para garantizar la proteccion de los mimos, seria
abiertamente contrario a una perspectiva de derechos y de las obligaciones asumidas por los Estados en sus
constituciones y en los tratados internacionales de derechos humanos.

Como se ha sefialado, la critica del uso de los tribunales como camino para el cambio social solo
es sostenible en el evento de que hubiera otras alternativas viables o si las demandas judiciales
empeoraran la situacion, en ausencia de otras alternativas. Por consiguiente, toda critica a una decision
de acudir a los tribunales se debe pensar a partir de las estrategias mas generales. Si una persona, una
comunidad o un movimiento social tiene otras opciones reales disponibles —como la movilizacion
activa, la reforma legal y de politicas publicas, la negociaciéon, el activismo en los medios de
comunicacion, etcétera—, entonces deberia ser objeto de escrutinio riguroso la decision de acudir a los
tribunales, especialmente si sera la estrategia dominante en lugar de una estrategia complementaria
(Langford, 2008).
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VI. Conclusiones y recomendaciones
de politica publica

Aunque tanto los defensores de los derechos humanos como los agentes de desarrollo reconocen que los
derechos humanos desempefian un papel esencial en la lucha contra la pobreza y en general estan de
acuerdo en el hecho de que existen sinergias entre los derechos humanos y los programas de desarrollo,
aun existe un retraso considerable en lo que respecta a la construccion de estrategias que sirvan de
puente entre los dos paradigmas.

En las ultimas décadas los gobiernos de la region han ido incorporando un creciente discurso de
derechos en sus estrategias de desarrollo, asi como en sus politicas y programas de proteccion social. Por
desgracia, a pesar de los logros, parece evidente que todavia estamos en las primeras etapas de la curva
de aprendizaje en términos de poner en practica el discurso de derechos.

Para continuar en este aprendizaje, este documento ha buscado, por un lado, avanzar en el
desarrollo conceptual del enfoque de derechos en las politicas y programas de proteccion social y, por el
otro, analizar cual es el nivel de puesta en practica de la retorica de derechos humanos en el disefio,
implementacion y evaluacion de politicas de proteccion social, a través del examen de algunos casos.

A pesar de que muchos de los casos concretos indicados en este documento, pueden servir de
ejemplo respecto a un enfoque de derechos en las politicas y programas de proteccion social, lo cierto es
que los progresos aun no son del todo auspiciosos. América Latina sigue siendo la regién mas desigual
del mundo, no sélo en relacion a los ingresos monetarios sino también en las dimensiones de género,
etnia, clase y ubicacion territorial. Aunque de manera global los indices de la region han mejorado
considerablemente, los grupos mas desaventajados no han visto mejoras significativas en el disfrute de
sus DESC tales como el acceso a la salud, educacién y trabajo decente.

Asimismo, para amplios sectores de la poblacion el empleo tiende a ser precario, las condiciones
laborales distan de los estandares de trabajo decente y no garantizan el acceso a mecanismos de
proteccion social. A pesar de la retorica de derechos, en la region el nivel real de disfrute de los mismos
estd muy lejos de alcanzar su plena realizacion.

A lo largo del documento, hemos visto que a pesar de que América Latina ha avanzado bastante
en materia de proteccion social, todavia existen retos de enorme magnitud por delante. Cada pais tendra
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sus propias especificidades, pero mas alla de las mismas, los paises de la region tienen la imperiosa
necesidad de reforzar su enfoque de derechos para satisfacer la presion de una ciudadania cada vez mas
avida de participar en la formulacion e implementacién de politicas y mas exigente en materia de
transparencia, acceso a la informacion y rendicion de cuentas.

Si se hiciera un esfuerzo mayor para poner en practica la adhesion a los derechos incorporada en
muchos planes de desarrollo o bien la retdrica de derechos de muchos gobiernos, se lograria muchos mas
avances para superar la pobreza y la exclusion social que persiste en muchos paises de la region.

Una perspectiva basada en los derechos puede contribuir al desarrollo sostenible al menos de dos
maneras. Primero, reduce los riesgos sociales y politicos a través de la mejora de la justicia social y un
enfoque de inclusion y no discriminacion. Segundo, se crean instituciones mas fuertes y mas equitativos —
no solo del Estado, sino también instituciones civiles y de la comunidad (Moser y Norton, 2001, pag. ix).

Por otra parte, la promocion y observancia de los derechos humanos se consideran como
elementos centrales en los esfuerzos por fortalecer la democracia y la gobernabilidad. Esto es
particularmente relevante en América Latina, donde los derechos sociales y economicos no han
avanzado tan rapidamente como los derechos civiles y politicos -una situacion que plantea desafios para
las democracias de la region.

A. Dar el salto de la retérica a la practica

Desarrollar una politica publica centrada en los derechos no debe agotarse en la incorporacion de un
lenguaje de derechos en los textos que las recogen, sino que debe traducirse en medidas concretas
tendientes al el pleno ejercicio y goce de los mismos. En la practica, la aplicacion de un enfoque de
derechos a la proteccion social supone no sélo resguardar los programas sociales de los ciclos politicos y
las coyunturas electorales, sino que busca asegurar a todos los miembros de la sociedad el acceso a
condiciones minimas para una vida digna.

En este sentido, a pesar de los avances, las politicas y programas de proteccion social
implementados en la region ain no han logrado asegurar que los grupos mas desaventajados y
vulnerables tengan acceso al disfrute de minimos esenciales de DESC. Aln estamos frente a niveles
inaceptables de pobreza y la desigualdad sigue siendo alarmante. De conformidad a las estadisticas
disponibles compiladas por la CEPAL para 18 paises de la region, en promedio el 10% mas rico de la
poblacién latinoamericana recibe 32% de los ingresos totales, mientras que el 40% mas pobre recibe
solo 15% (CEPAL, 2012b). En el afio 2012, 28,8% de los habitantes de la region vivian en situacion de
pobreza, lo que corresponde a 167 millones de personas, un millon de personas menos que en 2011. Sin
embargo, el nimero de personas en extrema pobreza o indigencia se mantenia estable en 2012, sumando
66 millones, la misma cifra que en 2011 (CEPAL, 2012b).

Estas cifras muestran que es imperioso consolidar los logros y seguir avanzando. Es inaceptable que
los sectores mas desaventajados y marginados, asi como otros grupos especificos tales como las mujeres y
los pueblos indigenas se estén quedando atras. Un enfoque de derechos debe promover intervenciones para
reducir y eliminar las circunstancias injustas y evitables que privan a ciertos grupos de sus derechos.

Dar el salto de la retodrica a la practica, requiere sobre todo de voluntad politica de los tomadores
de decisiones publicas, en particular de los miembros del poder legislativo y de los ministerios claves,
tales como de economia y finanzas y planificacion y desarrollo. La implementacion de un enfoque de
derechos que vaya mas alla de las palabras, requiere en muchos casos de reformas legales y
administrativas, asi como de leyes de presupuesto acorde a los objetivos propuestos. El objetivo de
lograr politicas y programas de proteccion social que respeten las normas y principios de derechos
humanos tanto en sus procesos de implementacion como en su resultado, es una tarea a largo plazo que
debe ser una politica de Estado que trascienda los ciclos politicos.

En muchos casos se requiere que los servidores publicos cambien la forma en que
tradicionalmente han disefiado, implementado y evaluado las politicas sociales. Para ello se debe poner
especial énfasis en la capacitacion, como herramienta esencial para que tomen conciencia de como su
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trabajo puede contribuir al logro de sociedades mas inclusivas con pleno respeto de la dignidad y
derechos de todos los habitantes. La sociedad civil también tiene un rol crucial en impulsar la puesta en
practica de un enfoque de derechos a través de la sensibilizacion de la opinion publica, elaboracion de
metodologias y herramientas de analisis, cabildeo a los responsables politicos, y mediante el seguimiento
del impacto y la evaluacion de las politicas publicas.

Es necesario también seguir avanzando en el desarrollo de un marco conceptual y metodoldgico
solido que guie en la traduccion técnica y politica de los DESC en las politicas y programas de
proteccion social. Aunque existe una diversidad de modelos en la region, de manera general se puede
sefalar que para dar el salto de la retdrica a la practica seria conveniente que los marcos normativos de
los diversos paises consagren de manera especifica el derecho a la seguridad social (proteccion social) y
que expliciten quienes son los responsable de su implementacion (a quién se le puede legitimamente
exigir su cumplimiento). Asimismo, es necesario que se institucionalicen y se refuercen los mecanismos
de rendicion de cuentas y reparacion en caso de vulneracion a los DESC. Sin dichos mecanismos estos
derechos no pueden ser reclamados en la practica.

Los paises de la region debieran reforzar los diferentes canales de exigibilidad de los DESC: la
vias judicial , cuasi-judicial y administrativa, todos los cuales han de funcionar de manera
complementaria. Los mecanismos judiciales comprenden el sistema legal formal, incluidos, los
tribunales y las Cortes Constitucionales. Los mecanismos casi judiciales de reparacion incluyen las
instituciones establecidas para supervisar el cumplimiento de los derechos humanos, pero que se
encuentran fuera del sistema judicial (por ejemplo, comisiones de derechos humanos y defensorias del
pueblo). Las vias administrativas de reparacion incluyen quejas y procesos internos de mediacion a los
ministerios e instituciones de prestacion de servicios y estructuras de los comités establecidos alrededor
de las instalaciones de servicios.

B. Avanzar en el establecimiento de sistemas
de proteccién social

A pesar de las marcadas diferencias en cuanto a disefio, componentes y cobertura de los diferentes
programas de proteccion social en la region, una caracteristica comun de las experiencias de muchos
paises pareciera ser la fragmentacion. La fragmentacion de los programas de proteccion social limita su
potencial eficacia, la sinergia y el impacto sobre la pobreza, la desigualdad y la exclusion. De esta forma,
es necesario que los paises de la region avancen con determinacién a la construccion de “sistemas de
proteccion social” que garanticen el disfrute de los DESC de toda la poblacion.

Un criterio basado en los derechos humanos requiere que los responsables de la formulacion de
politicas aseguren que todas las personas estén protegidas de forma equitativa y no discriminatoria.
Teniendo en cuenta los altos niveles de informalidad de la region, el principio de igualdad y no
discriminacion requiere que se dé especial atencion al pilar no contributivo de la proteccion social como
via de llegada a los sectores mas desventajados —ya que no se logra mediante el pilar contributivo—.

Para ello se deben integrar las distintas iniciativas en sistemas de proteccion social que aseguren
la coordinacion de varios programas, asi como de las instituciones del Estado que estan a cargo de su
diseflo, financiacion, implementacion, regulacion, seguimiento y evaluacion, a fin de lograr efectos
positivos en las condiciones de vida de la poblacion (Cecchini y Martinez, 2011).

Para lograrlo, es necesario ir mas alla de un disefio sistémico o de red, la sinergia de todos los
programas depende en gran medida de los recursos humanos, que deben estar capacitados
adecuadamente a todos los niveles y de la existencia de recursos financieros suficientes. Un modelo de
sistema de proteccion social basado en derechos, debe fundarse en la busqueda del acceso universal
dando prioridad a los grupos mas desventajados y excluidos.
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C. Aprender de y consolidar las innovaciones de los programas
de transferencia en efectivo en el disefo, implementacion y
evaluacion de todas las politicas publicas

Luego de cerca de tres lustros de implementacion exitosa e innovadora de programas de transferencia en
efectivo, se ha logrado aprender importantes lecciones que debieran utilizarse en el disefio de todas las
politicas publicas. Sin perjuicio de que ciertos mecanismos innovadores relativos a la participacion
ciudadana, al acceso a la informacion, y a la rendicion de cuentas debieran seguir mejorandose,
principalmente en lo relativo a asegurar que los grupos mas desventajados puedan hacer un uso efectivo
de los mismos, estos mecanismos debieran incluirse de manera sistematica en el disefio, implementacion
y evaluacion de todas las politicas sociales de la region.

La calidad de la gestion que se espera en los programas de transferencia debiera ser el estandar
que se debiera buscar en general en todos los programas sociales. Los sistemas de evaluacion externa de
impacto que se han puesto en marcha en los programas mas emblematicos, debieran también pensarse
para otros programas sociales.

Paralelamente, se debe seguir consolidando el enfoque de derechos de estos programas, que deben
estar establecidos como politicas de Estado permanentes, protegidas de las fluctuaciones politicas y con
montos adecuados. Asi mismo, se deben tomar las medidas para mejorar paulatinamente el
cumplimiento con los principios de igualdad y no discriminacion (incluyendo el enfoque de género),
participacion, transparencia y acceso a la informacion, y rendicion de cuentas. Lo que se traducira en una
mayor legitimidad de alguno de los programas existentes.

D. Realizar cambios estructurales para la igualdad

Un enfoque de derechos impone una lucha frontal contra la persistencia de la exclusion social y las
grandes brechas de desigualdades en la region. De esta forma, los sistemas de proteccion social deben
ampliar sus objetivos de manera de buscar un impacto directo sobre la desigualdad. Por ejemplo, se debe
fortalecer los programas no contributivos, ampliando su cobertura y su financiacién, puesto que
continuan recibiendo limitados recursos fiscales y no alcanzan a sectores importantes de la poblacion
que quedan excluidos de los sistemas formales de proteccion social.

Sin perjuicio del rol fundamental de la proteccion social, ésta no contribuira de manera efectiva a
la reduccion de la igualdad y a garantizar al menos niveles minimos esenciales de DESC si no se inserta
en una estrategia integral, comprehensiva, que tenga por objeto reducir o eliminar las condiciones que
causan o contribuyen a perpetuar la discriminacion en contra de ciertos segmentos de la poblacion en
todos los ambitos relevantes, tales como empleo, vivienda, alimentacion, seguridad social, salud, la
educacion, cultura y participacion en la vida publica.

Esto requiere tomar acciéon en muchos frentes. Desde un punto de vista normativo, impone la
adopcion de normas legales que aseguren el disfrute de los derechos y el acceso a los servicios sin
discriminacion de ningun tipo. Los Estados deben adoptar medidas positivas para facilitar el acceso por
aquellos que sufren de la discriminacion estructural, como las mujeres, las personas con discapacidad,
los pueblos indigenas, las minorias, los jovenes y los adultos mayores.

Desde la optica de los derechos, el principio de la equidad requiere que se preste especial atencion
a los grupos sociales mas desventajados y excluidos, a modo de tener en cuenta sus necesidades
particulares y asegurar su inclusion. Esto requiere no so6lo identificarlos sino que establecer estrategias
precisas que busquen su inclusion. En este sentido, particularmente preocupante es la poblacion de la
regién que aun no esta cubierta por los sistemas contributivos ni por los sistemas no contributivos. En
los paises menos desarrollados de la region este grupo estaria representado por aquellos sectores que
viven en condiciones claras de marginalizacion y que sistematicamente quedan fuera del alcance de las
politicas de transferencia asistenciales (Cecchini y Madariaga 2011).
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La reduccion de la desigualdad —requisito de un enfoque de derechos— no puede ser inicamente
asumida por la proteccion social. Sin ser el objetivo de este documento, entrar a analizar en detalle las
otras acciones que son necesarias, es importante sefialar que la indivisibilidad e interdependencia de
todos los derechos requiere un enfoque integral y politicas publicas que sean consecuentes en respetar,
proteger y cumplir todo el espectro de DESC tales como el derecho a la salud, educacion, derechos
labores, etc. Esto significa, que se debe: 1) mejorar la calidad, adecuacion y accesibilidad de los servicios
publicos; ii) avanzar en la educacion de calidad; y, iii) avanzar en los derechos laborales.

1. Mejorar la calidad, adecuacion y accesibilidad de los
servicios publicos

Se ha de asegurar que las instalaciones, los bienes y los servicios tales como salud, sanitarios, agua y
transporte, del cual dependen mayoritariamente las personas y grupos mas desventajados, sean de la
maxima calidad posible, en particular supervisando la calidad de los proveedores de los mismos. Incluso
cuando las instalaciones, bienes y servicios son proporcionados con la participacion del sector privado o
de entidades de la sociedad civil, los Gobiernos son responsables de garantizar la calidad, la
asequibilidad y la cobertura, y tienen el deber de proteger a las personas contra los abusos cometidos por
los proveedores de servicios privados.

2. Avanzar en la educacion de calidad

Promover un cambio estructural para avanzar hacia sociedades mas igualitarias requiere fortalecer la
inversion en educacién (CEPAL, 2012a). El derecho a la educacion es un derecho en si mismo, pero
también en una herramienta para alcanzar el disfrute de otros derechos, tales como el derecho al trabajo
y a un nivel de vida adecuado.

A pesar de los avances en la region, incluyendo el aumento de recursos a la educacion, no se ha
logrado reducir brechas en logros educativos entre distintos grupos sociales, ni tampoco se han
propiciado mejoras claras en la calidad de la educacion, medida en aprendizajes pertinentes a lo largo de
todo el ciclo de educacion formal (CEPAL, 2012a).

Las normas de derechos humanos, son explicitas en lo que se refiere a las obligaciones de los
Estados en relacion al derecho a la educacion’™ que comprende los elementos de disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad que son comunes a la enseflanza en todas sus formas y en
todos los niveles.

3. Avanzar en los derechos laborales

Para lograr efectos positivos sobre la pobreza y la desigualdad también es necesario una mayor
proteccion, garantia y vigencia de los derechos laborales. La evidencia de la region muestra que los
mercados de trabajo no han convertido en la puerta de entrada a la proteccion social, y que menos de la
mitad de los ocupados (46%) estan afiliados a la seguridad social (CEPAL, 2011).

Esto requiere que se avance en la protecciéon normativa de estos derechos. Los estandares de
derechos humanos exigen que los Estados aseguren unas condiciones laborales justas y favorables, en
particular la seguridad y la higiene en el trabajo, la limitacion razonable de las horas de trabajo y
vacaciones anuales pagadas’. Que se asegure el derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse
a ellos y a entrar en negociaciones colectivas”®. Que se garantice a los trabajadores acceso a un sistema
de seguridad social que ofrezca la cobertura mas amplia posible (por ejemplo, la atencion de la salud,
indemnizacion por enfermedad, pensiones de vejez e indemnizacion por las lesiones relacionadas con el
empleo)’’. Asimismo, prohiben cualquier forma de discriminacion contra los trabajadores, por ejemplo,

°  PIDESC, arts. 13 y 14; véase también CDESC, Observacion General num. 13.

% PIDESC, art. 7.

% PIDESC, art. 8; y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 2.

7 PIDESC, art. 9; véase también CDESC, Observacion General niim. 9, parrs. 12 a 21.
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por motivos de sexo, raza, origen étnico o religion®®. Establecen que la remuneracion de los trabajadores
debe ser justa, permitiendo a ellos y a sus familias una vida digna y que se asegure la remuneracion igual
por trabajo de igual valor sin discriminacion de tipo alguno; en particular, que las mujeres puedan
disfrutar de la misma remuneracién que los hombres®”. También se establece una proteccion especial
para las mujeres durante el embarazo y para las personas con discapacidad'®.

Para garantizar la aplicacion de esas obligaciones, los Estados deben reglamentar los mercados
laborales y establecer mecanismos para fortalecer la rendicion de cuentas de los agentes privados.
Ademas, ayudara a los Estados a cumplir sus obligaciones en materia de derechos humanos un niamero
mayor de vias de didlogo entre empleadores y trabajadores y la oportunidad de que los trabajadores
participen en el disefio y la aplicacion de las politicas de empleo.

Las obligaciones de no discriminacion y de igualdad obligan a los Estados a garantizar que las
politicas de creacion del empleo beneficie a todos los sectores de la sociedad por igual. Las politicas que
aumenten las posibilidades de empleo (por ejemplo, mediante los conocimientos especializados y la
formacion profesional que reflejan la demanda) de los grupos que enfrentan obstaculos especiales en su
acceso al empleo, tales como las mujeres, las personas con discapacidad, los jovenes y las poblaciones
indigenas, ayudaran a los Estados a cumplir sus obligaciones en materia de derechos humanos. Para
eliminar los obstaculos al empleo de las mujeres, los Estados deberian asegurar la disponibilidad de
servicios de atencion (del Estado, de la comunidad y del mercado), la redistribucion del trabajo
remunerado y no remunerado desde una perspectiva de género y la eliminacion de todas las formas de
discriminaciéon por motivos de género. Los Estados no solamente estan obligados a elaborar leyes
eficaces con ese fin, sino también a adoptar medidas para modificar las pautas de conducta
socioculturales de los hombres y de las mujeres'”".

Ademas de la promocion y proteccion de un marco normativo, es recomendable que, como ha
sefialado la CEPAL (2012a) los paises de la region contintien la tendencia de fortalecimiento de los
salarios minimos en concordancia con el desarrollo de la economia.

Los paises de la region deben asimismo dirigir sus esfuerzos a la generacion de oportunidades
para un trabajo sostenible, productivo y digno en que las personas puedan ejercer y realizar sus
derechos humanos. Las politicas de empleo deben respetar el marco de derechos humanos, lo cual
tiene amplias implicaciones: desde la proteccion de los derechos de los trabajadores hasta la adopcion
de politicas que garanticen un acceso equitativo al empleo por parte de los grupos mas vulnerables y
desfavorecidos de la sociedad.

E. Avanzar en la equidad de género y en las politicas publicas
de cuidado

Especialmente importante es que se reconozca que las politicas y programas de proteccidon social no
son neutrales al género y por lo tanto deben ser disefiados, implementados y evaluados teniendo en
cuenta las multiples formas de discriminacion que sufren las mujeres, y garantizando que se aborden
las necesidades especificas de las mujeres a lo largo de su ciclo de vida (infancia, adolescencia, edad
adulta y vejez).

Sin perjuicio de que la igualdad de género debe ser articulada como objetivo de todas las politicas
sociales y se deben asegurar los recursos necesarios para lograrlo, en relacion a los programas de
proteccion social es importante destacar la necesidad de que se reconozca el papel de las mujeres como
proveedoras de cuidado sin reforzar patrones de la discriminacion y los estereotipos negativos.

% Véanse, por ejemplo, CEDAW , art. 11; y la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion

Racial, art. 5.
*  PIDESC, art. 7, y CEDAW, art. 11.
190 v¢anse, PIDESC, art. 10; CEDAW , art. 11y CDPD, art. 27.
11 Véase la CEDAW,arts. 3 y 5.
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El trabajo de cuidado debe asumirse como una responsabilidad social y colectiva. Se deben tomar
medidas para promover el valor del trabajo de cuidado no remunerado y buscar su distribucion mas
equitativa, por ejemplo, alentando a los hombres a participar mas activamente en las tareas de cuidado de
los miembros de la familia. El Estado debe jugar un rol mas protagénico en la provision de servicios de
cuidado, desde guarderias y jardines infantiles hasta centros de atencion y personal de apoyo
domiciliario para adultos mayores y personas con discapacidad que no pueden cuidarse a si mismos.
Muy pocos paises en la region tienen hoy, en su politica de proteccion social, una agenda clara con
vistas a integrar estos servicios de modo mas equilibrado entre los cuatro actores en juego en el mundo
del cuidado, a saber: la familia, la comunidad, el Estado y el mercado (CEPAL, 2012a).

F. Fomentar la armonizacién de las politicas fiscales con los
derechos econdmicos, sociales y culturales

Para hacer efectivo el disfrute de los derechos, no basta sélo con establecer mecanismos de proteccion,
también es necesario que existan recursos disponibles, que dichos recursos se asignen a politicas con
enfoque de derechos y sean sostenibles. En particular, aumentar la progresividad de los sistemas
tributarios y luchar contra la evasion fiscal son herramientas esenciales en la lucha frontal contra las
grandes desigualdades de la region.

Responder a la pregunta sobre cudles son los recursos disponibles en cada pais, es un tema
complejo, pero que necesariamente requiere analizar el modelo econdémico y social vigente y las
politicas macroecondémicas (monetarias, cambiarias, fiscales y tributarias). La obligacion de los Estados
partes del PIDESC es que los Estados han de disponer del “maximo de los recursos que disponga”. Esto
necesariamente nos lleva al tema de la disponibilidad de ingresos fiscales para asegurar gasto publico
adecuado y sostenible y la necesidad de aumentar la recaudacion tributaria.

Bajos niveles de recaudacion fiscal impactan desproporcionadamente a los sectores mas pobres de
la poblacion y constituyen un obstaculo considerable en la capacidad del Estado para garantizar
programas sociales y servicios publicos que permiten el disfrute de los DESC. En la ultima década, el
nivel de la recaudacion tributaria en la region como porcentaje del PIB ha mostrado una tendencia
creciente (CEPAL, 2013b). Sin embargo, aiin quedan importantes retos por superar, en especial respecto
a la regresividad en la tributacion y la dependencia de los impuestos directos.

Se hace por lo tanto imperioso fortalecer la base fiscal general con el fin de mantener niveles
adecuados de gasto publico social, lo que requiere que los formuladores de politicas publicas hagan una
adecuada planificacion. Esto requiere, por ejemplo, mejorar la progresividad de los sistemas fiscales
actuales con un impuesto sobre la renta con menos exenciones, que tenga capacidad redistributiva real y
que proteja los ingresos de los hogares mas pobres. Cualquier reforma tributaria ha de guiarse por el
objetivo de favorecer a los mas pobres.

Todo esto supone superar varios desafios. Por ejemplo, el creciente aumento de los precios de las
materias primas ha favorecido a muchos paises latinoamericanos y algunos del Caribe, para los cuales
los recursos no renovables han sido una fuente importante y creciente de ingresos fiscales. Sin embargo,
el hecho de tener mas ingresos fiscales provenientes de los recursos ha tendido a socavar los esfuerzos
para recaudar impuestos generales en el resto de la economia, al mismo tiempo que estudios sugieren
que hay un margen considerable para aumentar la recaudaciéon de ingresos fiscales en el sector de los
recursos (Corbacho y otros, 2013).

Asimismo, parece necesario mejorar la progresividad de los dos principales pilares de los sistemas
tributarios de América Latina, es decir, el impuesto al valor agregado (IVA) y el impuesto sobre la renta,
y reducir la elevada evasion fiscal (CEPAL 2013b; Corbacho y otros, 2013). Estas medidas lograrian una
mayor equidad, al buscar que todos los agentes econdmicos y ciudadanos contribuyan con su parte al
esfuerzo colectivo.
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Los principios de derechos humanos requieren que se haga un examen cuidadoso de la posibilidad
de reequilibrar las contribuciones tributarias de las empresas y de los grupos de altos ingresos. La
introduccion de impuestos nuevos o mas elevados no deberia tener efectos perjudiciales en los que viven
en la pobreza. El aumento de la eficiencia de la recaudacion de impuestos exige que se vuelvan a
examinar las moratorias fiscales, las exenciones y las prorrogas que benefician de forma
desproporcionada a los sectores mas acomodados de la sociedad.

Un criterio de derechos humanos requiere también que los Estados adopten medidas para eliminar la
prevalencia de la evasion de impuestos, un problema que reduce los recursos disponibles para las medidas
destinadas a realizar los derechos humanos. También hay que considerar la posibilidad de modificar las
prioridades de los gastos en sectores sociales (tales como la educacion y la salud) en comparacion con los
gastos militares para garantizar una utilizacion al maximo de los recursos disponibles para la realizacion de
los DESC. Como se examina a continuacion, un criterio de derechos humanos requiere que los Estados
debatan abiertamente las opciones fiscales, evitando decisiones tecnocraticas que se toman a puerta
cerrada, y en lugar de ello permitiendo una mayor transparencia y participacion.

G. Superar las barreras de capacidad e institucionales

Para que los sistemas de proteccion social en la region consoliden un enfoque de derechos es
necesario superar barreras o limitaciones institucionales. Esto requiere una estrategia a largo plazo que
permita a los paises de la region poder acrecentar sus capacidades institucionales, con continuidad
institucional, asegurando sostenibilidad de recursos y sin estar limitados por intereses politicos
partidistas de corto plazo.

Una de las barreras institucionales mas preocupantes en la region es la falta de datos estadisticos
confiables y desglosados. Esto es un gran obstaculo desde un enfoque de derechos, puesto que sin
informacion adecuada no se pueden priorizar los derechos humanos de los mas vulnerables y
desfavorecidos, cuyas necesidades los Estados tienen que ser capaces de identificar y evaluar con mas
exactitud y eficiencia.

La falta de datos desglosados hace invisible a ciertos sectores de la poblacion, como mujeres,
personas con discapacidad, adultos mayores, y poblacion afro descendiente e impide el respeto de la
prohibicion de no discriminacion. Asimismo, la falta de datos contribuye a que las politicas publicas no
sean efectivas y no lleguen a quienes mas lo necesitan. Los datos deben desagregarse por diversas
dimensiones, tales como género, edad, situacion geografica, origen étnico y estado de salud.

Tomarse el enfoque de derechos en la proteccion social seriamente, también requiere el desarrollo
de indicadores que permitan hacer seguimiento y evaluar la efectividad de las politicas en el disfrute de
los DESC de la poblacion.

Desde un enfoque de derecho, es fundamental que los indicadores sean suficientemente
desagregados para visibilizar a los grupos mas desventajados de manera de poder hacer un seguimiento
cabal de su situacion.

A pesar de la complejidad que significa definir indicadores, desarrollar sistemas de medicion y
mecanismos de seguimiento, este desafio debe servir de estimulo para estrechar los vinculos entre
politicas sociales y derechos (Pautassi, 2010).

Para que pueda existir una adhesion real al enfoque de derechos es esencial el fortalecimiento
institucional de las oficinas y los sistemas nacionales de estadistica, lo que garantiza la calidad y la
credibilidad de las estadisticas oficiales, y permite avanzar en la incorporacion del enfoque de género en
la produccion estadistica.

También es necesario fortalecer las agencias encargadas de las politicas y programas de
proteccion social, de modo que cuenten con el poder politico, los recursos presupuestales efectivos y la
capacidad técnica. Esto es importante sobre todo para garantizar que sus objetivos puedan ser aplicados
de manera transversal. Esto requiere también que exista un numero significativo de operadores de
politica publica altamente calificados para gestionar politicas con enfoque de derechos.
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Asimismo, se debieran tomar medidas para asegurar que los funcionarios en los departamentos
gubernamentales claves estén formados y tengan capacidad analitica para evaluar las repercusiones de
sus decisiones sobre los derechos humanos. Ademas, los Estados deberian establecer mecanismos de
coordinacion para garantizar la comunicacion y el intercambio de informacion entre los departamentos
gubernamentales sobre cuestiones relacionadas con los derechos humanos.

Finalmente, es conveniente examinar la introduccién de evaluaciones de impacto de derechos
humanos como una practica que tiene un gran potencial para hacer explicitos los vinculos conceptuales
entre impactos sociales, econdmicos, ambientales y de desarrollo de las politicas publicas (Banco
Mundial, 2013). Estas evaluaciones pueden ser un gran aporte para reforzar las practicas existentes con
respecto a la participacion e igualdad, asegurando asi que estas preocupaciones se aplican de una manera
mas consistente y con pleno respeto de la normativa internacional de derechos humanos.

H. Avanzar en la proteccion del medio ambiente

El cambio climitico y la degradaciéon ambiental siguen amenazando las vidas y los medios de
subsistencia de la poblacion de la region, teniendo un impacto desproporcionado en los mas pobres, que
con mayor frecuencia dependen de los recursos naturales como medio fundamental de supervivencia.

Las actividades emprendidas por las poblaciones rurales, tales como la agricultura, la acuacultura
y la pesca estan sobre expuestas al cambio climatico. Por ende, los Estados deberian adoptar politicas
publicas que de manera explicita tuvieran en cuenta la sostenibilidad y el desarrollo de todas las
comunidades tanto en las zonas rurales como urbanas.

De esta forma, los programas de proteccion social debieran ofrecer seguridad econoémica a las
personas que tienen mas probabilidades de verse afectadas por los impactos negativos del clima.
Algunos programas innovadores que vinculan la proteccion social con objetivos de proteccion al medio
ambiente, tales como el programa Bolsa Verde en Brasil, tienen un gran potencial en el respeto y
garantia de los DESC de los sectores mas desventajados.

. Asegurar la rendiciéon de cuentas y acceso a mecanismos
de reclamo incluyendo la via judicial

Para consolidar un enfoque de derecho es esencial que existan sdlidos mecanismos de reclamo y
reparacion. Un factor clave es mejorar el acceso a los mecanismos judiciales por parte de los sectores
mas pobres de la poblacion. Para ello, al primer paso es superar la tradicional supuesta dicotomia entre
los derechos civiles y politicos, de un lado y los DESC por otro, que ve a los segundos como derechos
“programaticos”, meros objetivos politicos o declaraciones de buena voluntad. Siguiendo el ejemplo de
varios paises de la region, se deben consagrar estos derechos a nivel constitucional y establecer los
mecanismos para que sean exigibles por la via judicial.

Superada una posible barrera normativa, es preciso promover y capacitar a los operadores
juridicos para poder presentar y resolver casos relativos a la exigibilidad de estos derechos en general y a
las violaciones del derecho a la seguridad social en particular.

Asimismo, es necesario apoyar a las organizaciones de la sociedad civil para poder realizar litigio
de interés publico. Esto significa desde el establecimiento de reglas normativas que permitan el acceso a
la justicia de estas organizaciones en representacion de sectores desventajados, como el garantizar su
independencia y actuar.

Es necesario también fortalecer el acceso a asistencia legal gratuita de calidad, para permitir que
los sectores mas desventajados de la poblacion tengan acceso a los tribunales para exigir sus derechos.
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J. Respetar las libertades y derechos esenciales
para la participacion social

Un enfoque de derechos requiere de la participacion activa de multiples actores sociales en el diseflo,

implementacion y evaluacion de las politicas de proteccion social. Una participacion real y efectiva,

requiere de un marco normativo que garantice y haga efectivo un amplio abanico de derechos tales como
. L. 102 . . T03 . ., 104

la libertad de expresion -, la libertad de reunion ", la libertad de asociacion ~, el derecho a buscar,
. . . ., 105 ., . . .,

recibir y difundir informacién " y el derecho a la educacion, incluido el derecho a la educacion en la

106
esfera de los derechos humanos .

Todos esos derechos son requisitos previos y necesarios para la participacion: a fin de participar
de manera efectiva, todos los miembros de la poblacion deben poder organizarse, reunirse, expresarse
sin intimidacién ni censura, conocer los hechos y argumentos pertinentes, ser conscientes de sus
derechos, y tener las competencias y la capacidad necesarias.

En lo que respecta al derecho a la informacion, los Estados han de hacer todo lo posible para
asegurar el acceso facil, rapido, efectivo y practico a la informacion que pueda ser de interés publico,
entre otros medios, poniendo dicha informacion a disposicion de la opiniéon publica e instituyendo los
procedimientos necesarios que permitan el acceso rapido, efectivo, practico y facil a la informacion.
Respecto de las solicitudes de informacién, no deberian percibirse derechos que llegaran a constituir un
obstaculo no razonable para acceder a la informacion, y debe existir un sistema de recurso para los casos
en que se deniegue el suministro de informacion (Comité de Derechos Humanos, 2011).

Asimismo, los Estados deben velar por que los grupos que corren mayor riesgo de caer en la
pobreza, como los que estan expuestos a discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, situaciéon econdmica, nacimiento u
otra condicion, no sélo estén debidamente representados en todos los procesos de adopcion de decisiones
que los afecten sino que también tengan poder y apoyo para expresar sus opiniones.

Los Estados deben asegurar que los pueblos indigenas, que son particularmente vulnerables a la
pobreza en la region, gocen del derecho al consentimiento libre, previo e informado a través de sus
propias instituciones representativas respecto de todas las decisiones que conciernan al uso de sus tierras,
territorios y recursos por agentes estatales y no estatales.

Los Estados deben también proteger activamente a las personas, las organizaciones comunitarias,
los movimientos sociales, los grupos y otras organizaciones no gubernamentales que apoyan y defienden
los derechos de quienes viven en la pobreza. El principio de igualdad y de no discriminacion requiere
acciones afirmativas para lograr que todos tengan las mismas oportunidades de participacion. Para ello
es preciso identificar los obstaculos que impiden la participacion de los grupos vulnerables y
desfavorecidos y poner los medios para eliminarlos con miras a lograr una igualdad sustantiva.

102
103
104

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 19.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 21.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 22; CEDAW, art. 7(c); y CDN, art. 15.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 19.

1% PIDESC, art. 13.1; CDN, art. 29.1; y CDP,D art. 24(c).
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