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La prohibicion de regresividad en materia de derechos

sociales: apuntes introductorios

Christian Courtis*

Sumario: I. Introduccion; II. Dos nociones de regresividad; III. La prohibi-
cion de regresividad en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales; IV. La.prohibicién de regresividad en los instrumentos del
sistema interamericano de derechos humanos; V. Algunas bases para la apli-
cacion de la prohibicion de regresividad; VI. Un precedente desafortunado de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: el caso “Cinco pensionistas”.

I. Introduccion

El presente trabajo tiene la pretensién de introducir la cuestiéon de la
prohibicién de regresividad y los principales problemas de interpretacion
que ella planteal. Cabe comenzar por aclarar que la prohibicién de regre-
sividad (o prohibicién de retroceso, como también se la denomina) forma
parte del bagaje tedrico tanto del derecho internacional de los derechos
humanos, como del derecho constitucional doméstico, al menos en mate-
ria de derechos sociales, aunque su aplicabilidad no tiene por qué limitar-
se a ese campo. El presente libro intenta dar cuenta de varias de las di-
mensiones internacionales y domésticas de esta figura. En este articulo me
dedicaré a la identificacién de la prohibicién de regresividad en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, para des-
pués sefialar su consagracién en la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos y en el Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana so-
bre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (también conocido como Protocolo de San Salvador). A conti-
nuacién ofreceré algunos criterios para su interpretacién y aplicacién,
tanto local como internacional.

Il. Dos nociones de regresividad

Para empezar, es ttil distinguir dos nociones. posibles de regresividad,
o bien ~dicho de otro modo- dos campos de aplicaciéon posible de'la no-
cién general de regresividad.

Por un lado, es posible aplicar la nocién de regresividad a los resuita-
dos de una politica piblica (regresividad de resultados). En este sentido, la po-
litica piiblica desarrollada por el Estado es regresiva cuando sus resultados

* Oficial legal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Comisién In-
ternacional de Juristas (Ginebra). Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires; profesor visitante del ITAM (México).

1 parte del trabajo estd basado —con agregados, actualizaciones y modificaciones—
sobre lo escrito con;Victor Abramovich en Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los
derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, ps. 92-116.

3




hayan empeorado en relacién con los de un punto de partida temporal-
mente anterior elegido como pardmetro. Esta aplicacién de la nocién de re-
gresividad requiere, por ende, indicadotes o referencias empfricas. La no-
cién de regresividad puede ser aplicada a cada indicador empleado en
particular, o bien a la evaluacién conjunta de varios indicadores que per-
mitan una consideracién general de los resultados de una politica puiblica2.

Por otro lado, la nocién de regresividad puede aplicarse a normas ju-
ridicas: es decir, se refiere a la extensidn de los derechos concedidos por una nor-
ma (regresividad normativa). En este sentido -no empirico sino normativo—,
para determinar que una norma es regresiva, es necesario compararla con
la norma que ésta ha modificado o sustituido, y evaluar si la norma pos-
terior suprime, limita o restringe derechos o beneficios concedidos por la
anterior3. Parte de este articulo se dedicari a ofrecer algunos criterios pa-
ra la aplicacién de esta nocién.

Ambos sentidos de la nocién de regresividad pueden desprenderse de
la nocién de “progresividad” adoptada por la Asamblea General de la Or-
ganizacién de Estados Americanos, érgano que el 7 de junio de 2005
aprobd las “Normas para la confeccién de los informes periddicos previs-
tos en el articulo 19 del Protocolo de San Salvador”4. En los informes na-
cionales previstos por el Protocolo de San Salvador —-semejantes a los es-
tablecidos por el sisterna universal- los Estados deben dar cuenta de las
medidas progresivas adoptadas “para asegurar el debido respeto de los de-
rechos consagrados en el mismo protocolo”. El articulo 5.1 de estas nor-
mas define la nocién de progresividad del siguiente modo: “a. los fines de

2 Ver Katarina Tomasevski, Indicators, en Eide, Asbjern; Krause, Catarina ¥ Rosas,
Allan (eds.), Economic, Social and Cultural Rights. A textbook, Martinus Nijhoff, Dordrecht-
Boston-Londres, 1995, ps. 389-401.

3 La distincién es recogida, con alguna diferencia terminolégica, por el Relator Es-
pecial de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre el Derecho a la
Salud, Paul Hunt. Hunt distingue entre indicadores estructurales, indicadores de proceso e in-
dicadores de evolucidn. Los indicadores estructurales serian susceptibles de respuesta por
si 0 por no, y permiten evaluar la incorporacién de instrumentos normativos de desa-
rrollo y garantia del derecho a la salud (el marco conceptual es perfectamente extensi-
ble al resto de los derechos sociales): el relator los caracteriza como indicadores que “de-
terminan si existen estructuras, sistemas y mecanismos relacionados con determinada
cuestién”. Los indicadores de proceso y de evolucién son indicadores variables, que per-
miten evaluar a través de la captacién de datos empiricos la realizacién progresiva de un
derecho, y para ello emplean escalas numéricas, que cobran sentido en comparacién
con los registros anteriores y posteriores, y en relacién con bases de referencia o metas.
Cf. Informe provisional del Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos sobre el dere-
cho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental, Sr. Paul Hunt,
Al58/427, 10 de octubre de 2003, parrs. 5-37. En los términos adoptados en este arti-
culo, los indicadores estructurales permiten evaluar la progresividad o regresividad nor-
mativa, y los indicadores de proceso y de evolucién permiten evaluar la progresividad
y regresividad de los resultados de una politica publica.

4 Cf. Resolucién AG/RES. 2074 (XXXV-0/05).
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este documento, por el principio de progresividad se entenderd el critel"io
de avance paulatino en el establecimiento de las condiciones necesarltis
para garantizar el ejercicio de un derecho econdémico, social o cultural".
Para ello, el articulo 5.2 requiere el empleo de “indicadores de progreso”,
cuya justificacion es la siguiente:

“Un sistema de indicadores de progreso permite establecer, con un grado ra-
zonable de objetividad, las distancias entre la situacién en la realidad y el es-
tandar o meta deseada. El progreso en derechos econémicos, sociales y cul-
turales se puede medir a partir de considerar que el Protocolo de San
Salvador expresa un pardmetro frente al cual se puede comparar, de una Par‘-
te, la recepcién constitucional, el desarrollo legal e institucional y l_a‘s practi-
cas de gobierno de los Estados; y de otra parte, el nivel de satisfaccién de las
aspiraciones de los diversos sectores de la sociedad expresadas, entre o.tr.af, a
través de los partidos politicos y de las organizaciones de la sociedad civil”.

Por un lado, se alude al “nivel de satisfaccién de las aspiraciones de
los diversos sectores de la sociedad”, que es el ambito en el que pu‘eden
emplearse indicadores o referentes empiricos referidos al nivel de satisfac-
cién de derechos tales como el acceso a servicios de salud, el acceso a ser-
vicios educativos, el acceso a alimentacién, el acceso a vivienda, etcétera,
y la calidad de esos servicios o politicas en términos d? .resu.ltados, por
ejemplo, mortinatalidad infantil en materia de salud, eficiencia termlnal
en materia educativa, desnutricién en materia de alimentacién, porce.nta-
je de personas sin hogar en materia de vivienda®. Por otro lado, el mismo

5 Sin embargo, la nota aclaratoria al art. 7 ~que encomienda a la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos la elaboracién de esos “indicadores de progreso”-
complica innecesariamente la cuestion, al afirmar lo siguiente: “Se recuerda que no se
trata de la construccidon de indices, en el sentido de medidas algebraicas que comparen
a los distintos paises en sus logros. Por el contrario, el sistema de indicadores’de Progre-
so estudia procesos y permite leer los distintos campos de derechos en termm‘os de
avances logrados, permitiendo advertir tendencias, condiciones favorables,. obstdculos
recurrentes —entre otros— y poder asi recomendar medidas concretas. Inicialmente se
trabaja con una matriz sencilla y comiin para todos los derechos protegidos que perml-
te establecer una base a partir de la cual se avanza en profundidad y detallé".. E! parra-
fo es especialmente desafortunado, en varios sentidos. En primer lugar, difu:*llnl'lente se
puedan desarrollar “indicadores de progreso” en materia de derechos econémicos, so-
ciales y culturales sin ningiin indice que consista en medidas algebrai?as..Para saber el
grado de progreso de los derechos sociales en un pafs determinado, es indispensable t‘e-
ner alguna medida de cudl es la situacién de partida relacionada con el estado de satis-
faccién de un derecho -cudnta gente tiene acceso a servicios de salud, cuanta gente
muere por enfermedades prevenibles, cudnta gente esti desnutrida y carece de ac’c.eso
a planes de alimentacidn, cudnta gente estd desempleada, cudnto se gast’a en p(?thas
sociales, etcétera~, y compararlo con los resultados posteriores de las politicas publllcal.s
en cada uno de esos campos, en lapsos de tiempo determinados y relevantes. Sin indi-
ces mesurables algebraicamente, hay poco de qué discutir en materia de resultados de
politicas ptiblicas destinadas a la satisfaccién de derechos econémicos, sociales y cultu-

Apuntes introductorios 5



. e

parrafo del articulo 5.2 de las “Normas para la confeccién de los informes

periédicos previstos en el articulo 19 del Protocolo de San Salvador” reco-
noce una dimensién normativa, al identificar.entre los aspectos en los que
se refleja el cumplimiento de la obligacién de progresividad en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales, “la recepcion constitucional, el
desarrollo legal e institucional y las précticas de gobierno de los Estados”.

La nota al articulo 11 define las medidas regresivas que, aclara el ar-
ticulo, “en principio, son incompatibles con la vigencia plena del Protoco-
lo”: “por medidas regresivas se entienden todas aquellas disposiciones o
politicas cuya aplicacién signifique un retroceso en el nivel del goce o ejer-
cicio de un derecho protegido”. Nuevamente, esta definicién de regresivi-
dad involucra las dos nociones sefialadas, son regresivas: a) las disposicio-
nes normativas que impliquen un retroceso en la extensién concedida a
un derecho, y b) las politicas que impliquen un retroceso en los resulta-
dos, mesurable a través de indicadores o referentes empiricos.

¢ Qué proyecciones tienen estas dos nociones de regresividad sobre la
exigibilidad judicial de los derechos sociales? Puede decirse que, al menos
en el contexto de la cultura juridica dominante en América Latina, la no-
cién de regresividad normativa resulta mucho mds adecuada a la estructura
de la argumentacién judicial sobre normas que es comin a los paises de
la regién. Al comparar una norma anterior con una posterior, el estindar
de juicio de regresividad normativa consiste en evaluar si el nivel de protec-
cién que ofrece el ordenamiento juridico ante una misma situaciéon de he-
cho ha empeorado. Este tipo de juicio es similar a varios tipos de juicios
comunes a muchas ramas del derecho, en los que se compara el nivel de
proteccién de dos normas juridicas distintas que versan sobre la misma si-
tuacién de hecho. En materia penal, por ejemplo, se refleja en la evalua-
cién de la norma penal mds benigna; en materia laboral, en la evaluacién
de la norma laboral més favorable; en materia de derecho de los negocios
internacionales, en la evaluacién de la cldusula del pafs méas favorecido.
En el mismo derecho internacional de los derechos humanos, en caso de
coexistencia de dos normas de alcance distinto en el derecho internacio-
nal, o en el nacional y en el internacional, el principio pro homine o pro ho-
minis, prescribe la prevalencia de la norma mas favorable a la persona hu-
mana. En material procesal, la denominada prohibicién de la reformatio in

rales. Cabe resaltar que estos indicadores son el instrumento empirico que permite me-
dir el grado de efectividad de los componentes de cada de derecho establecidos en el
Protocolo (por ejemplo, de la universalidad en el goce de los derechos, de la utilizacién
de los recursos disponibles, y de componentes especificos como el grado de “inmuniza-
cién contra las principales enfermedades infecciosas” {art. 10.2.¢, referido al derecho a
la salud], o el grado de erradicacién de la desnutricién [art. 12.2., referido al derecho a
la alimentacién}). Por otro lado, la afirmacién relacionada con la posibilidad de compa-
racién de los logros entre paises también estd desencaminada: los “indicadores de pro-
greso” no estdn destinados a comparar paises entre si, sino a comparar diacrénicamen-
te los resultados de las politicas sociales de un mismo pais.
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T ’Wﬁccromfjempb deromparadﬁrrdmorma? {en este caso indivi-

duales) de acuerdo a su cardcter mas o menos gravoso.

Més abajo presentaré algunas sugerencias para la aplicacién concre-
ta del estdndar de juicio en materia de prohibicién de regresividad, que
—como se verd— no difieren mayormente de las que corresponden a otros
estdndares de juicio conocidos en los derechos nacionales y en el derecho
internacional.

Bastante mds dificil resulta la aplicacién judicial de la nocién de regre-
stvidad de resultados. Aunque no puede descartarse a priori alguna posibili-
dad de empleo judicial de esta nocién de regresividad, lo cierto es que va-
rios obstdculos dificultan ese empleo. En primer lugar, la escasa tradicion
de litigio sobre la base de pruebas que requieran la sistematizacién de da-
tos empiricos ante los tribunales locales de la regién®. En segundo lugar,
problemas vinculados con la relacién de causalidad -la imputacién del re-
sultado regresivo en materia de indicadores a la politica adoptada por el
Gobierno en la materia. Corresponde al litigante demostrar esta relacién
de causalidad, y esto puede generar dificultades de prueba, en especial si
se discute sobre el grado de incidencia de factores que estuvieran fuera del
control o de la posibilidad de previsién del Gobierno. Es altamente proba-
ble, ademn4s, que para explicar resultados de una politica publica —en ma-
terias tales como salud, vivienda, educacién, alimentacién, asistencia so-
cial- sea el propio gobierno el que amplie el niimero de datos y variables
involucrados en la discusién, de modo que la cuestién tienda a convertir-
se en una discusién general acerca del acierto o desacierto de la politica de
marras. Cabe recordar que los tribunales est4n acostumbrados a juzgar so-
bre problemas litigiosos muy delimitados; por ende, proponer la discusién
en sede judicial de una gran serie de variables relacionadas con la politica
publica en cuestién puede dar lugar rdpidamente a una actitud de recha-
zo de la cuestién por parte de los jueces, bajo argumentos de falta de com-
petencia técnica o politica. En tercer lugar, aun cuando se verificara la re-
gresion de los indicadores en la materia correspondiente, y se pudiera
imputar esa regresién a la politica llevada a cabo por el Gobierno, queda
abierto el problema del remedio adecuado. Salvo que se trate de una ma-
teria en la que las medidas a adoptar estén muy bien identificadas por las
normas aplicables, es posible que surjan dificultades relacionadas con la
determinacién del remedio adecuado, en todo caso, el juez podrs ordenar
que se tomen medidas y se dé cuenta de ellas, pero dificilmente entre en
el terreno del diseflo concreto de una politica piiblica, mucho menos
cuando se trate de una politica de caricter general.

Lo dicho sugiere que la nocién de regresividad en los resultados de
una politica ptiblica tendrd poca cabida en sede judicial: parecen bastante

6 Esta dificultad se refleja, también, en el escaso desarrollo del litigio antidiscrimi-
natorio en las hipétesis de discriminacién indirecta, es decir, de impugnacién de normas
o medidas aparentemente “neutrales”, pero que tienen el efecto de perjudicar despro-
porcionadamente a un grupo social.
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més adecuados para el empleo de argumentos vinculados con esa nocién
los mecanismos de seguimiento periédico de las politicas publicas, tales
como los ofrecidos por los mecanismos de informes previstos por los tra-
tados de derechos humanos del sistemna universal, u otros similares a ni-
vel local, como las evaluaciones periédicas de instituciones nacionales de
defensa y proteccién de los derechos humanos, u “observatorios” de orga-
nizaciones de la sociedad civil. En todo caso, del resultado de este tipo de
evaluaciones periédicas puede surgir la evidencia de problemas que re-
quieran la adopcién de medidas normativas, o el litigio judicial frente a

normas regresivas o practicas que puedan identificarse como causantes de
los resultados regresivos.

Hi. La prohibicién de regresividad en el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

. El articulo 2.1 del PIDESC establece que “cada uno de los Estados
Parte en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el miximo de los recursos de
que se disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropia-
dos, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos”. La nocién de progresividad
abarca dos sentidos complementarios: por un lado, el reconocimiento de
que la satisfaccién plena de los derechos establecidos en el Pacto supone
una cierta gradualidad. Asi, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales expresa en su Observacién General 3 que “el concepto de rea-
lizacién progresiva constituye un reconocimiento del hecho de que la ple-
na realizacién de los derechos econémicos, sociales y culturales general-
mente no podrd lograrse en un perfodo corto de tiempo. En este sentido
la obligacién difiere significativamente de la contenida en el articulo 2 del
PIDCP, que supone una obligacién inmediata de respetar y asegurar todos
los derechos relevantes”. “Sin embargo —continta la Observacién Gene-
ral-, el hecho de que el Pacto prevea que la realizacién requiere un cier-
to tiempo, o en otras palabras sea progresiva, no debe ser malinterpreta-
da en el sentido de privar a la obligacién de todo contenido significativo.
Se trata por un lado de un mecanismo necesariamente flexible, que refle-
Ja las realidades del mundo real y las dificultades que representa para to-
do pais el aseguramiento de la plena realizacién de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Por otro lado, la frase ‘debe ser leida a la luz del
objetivo general, que constituye la raison d’étre del Pacto, es decir, el esta-
blecimiento de obligaciones claras a los Estados Parte al respecto de la ple-
na realizacién de los derechos en cuestién. Por ende, impone la obligacién
de moverse tan répida y efectivamente como sea posible hacia la meta”
(pdrr. 9). De alli que la nocién de progresividad implique un segundo sen-
tido, es decir, el de progreso, consistente en la obligacién estatal de mejo-
rar las condiciones de goce Y ejercicio de los derechos econémicos, socia-
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les y culturales’. El Comité recalca al respecto que las medidas que elicliig;
tado debe adoptar para la plena efectividad de los.derechos rfecc?no;: o
“deben ser deliberadas, concretas y orientadas hac.lia el cumplume{l o2
las obligaciones reconocidas en el Pacto” (Obser.vacmn General 3, F’arr;lla)s.

Esta interpretacién es abonada por el sentl.d’o de una de las claus
claves del PIDESC, su articulo 11.1. La disposicién establece que

“Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derech'o de tod.a’ perso:
na a un nivel de vida adecuado para s y su fam.ilia, incluso allr.r{entazlon,i\;:rsl-
tido y vivienda adecuados, y a una mejora continua d.e las condiciones de exi -
cia. Los Estados Parte tomardn medidas apropiadas para asegura
efectividad de este derecho, reconociendo a este efteclo la 1mporta‘nc1a Ssen-
cial de la cooperacién internacional fundada en el libre consentimiento”.

El articulo 11.] resume en gran medida el signific.ado de los. c}iergcl’;oz
sociales: la garantia de un nivel de vida adecg}ado yla ldent1f1F361on Saeng-
componentes minimos a tener en consideracion pa.ra dar senFl oae ano
cién de adecuacién. Adicionalmente, el Pacto requiere la mejora cor_ldl .
de las condiciones de existencia, es decir, la prg‘greswxdad en el senti .ole Se
progreso, o ampliacién de la cobertura y protecc1f)f1 de los de‘rechoslsoc:; re-.

De esta obligacién estatal de implementacion progresiva de los o
chos econémicos, sociales y culturales, pueden extraerse algunas obliga-
ciones concretas. La obligacién minima asumida por e'l’Estado al respeclti(?
es la obligacién de no regresividad, es decir, la pro}%lbl‘u.on de adoptareg?en
ticas y medidas, y por ende, de sancionar norr.nas juridicas, que ;mlp e
la situacién de los derechos econémicos, sociales y cult.urales e osl q N
gozaba la poblacién al momento de adoptado el tratado internaciona br};e -
pectivo, o bien en cada mejora “progresiva”. Dado que el Estado se oblig

7 La misma parece ser la interpretacién de lfx Comis'{én Ims:r?m.erlcalna r::l;ul?srzeé
chos Humanos, referida al art. 26 de la Convencién Americana: “Si bien e .a ulo 26
no enumera medidas especificas de ejecucion, dejandt? que el Estado detex:mme a'adas
didas administrativas, sociales, legislativas o de otro tipo que {esulten mas ;pl;;)eptlermi:
expresa la obligacién juridica por parte del Estado de encarar @c}.u? prolcdeso zHa e
nacién y de adoptar medidas progresivas en este campo. El principio de .esartr me,fte e
sivo establece que tales medidas se adopten de manera tal que constante y {ons:ste:; e. Dem’;, -
muevan la plena efectividad de esos derechos”. Cf. Comisién Interamerlcan: e e
Humanos, Informe sobre la situacion de los derechos huma.nos en E.cua gr, B Infor:
1/V/11.96, Doc 10 rev. 1, 24 de abril de 1997, p. 25. En el mismo sentido, egms*tg e
me sobre la situacion de los derechos humanos en Perid, OEA/Ser. L/V/IL106, Dgc. > r:d.(,, ;
de junio de 2000, Capitulo VI, pérr. 6 (que repite lo dic'ho en el Inforrne sobre ncal.lles o
y 11 (“El cardcter progresivo con que la mayorfa de los instrumentos m(textnacxo‘)dales
racteriza las obligaciones estatales relacionadas con lo.s derechos ‘ecov’omlcos, sI < ro)f
culturales implica para los Estados, con efectos inmediatos, la obhg.aaon generaﬂ m[: o
curar constantemente la realizacién de los derechos consagrad?s §1n retroc:esos , CC o
ta de la Observacién General 3.del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cu
rales, y de los Principios de Limburgo).
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a mejorar la situacion de estos derechos, simultdneamenteé asume la pro-
hibicién de reducir los niveles de proteccién de los derechos vigentes, o,
en su caso, de derogar los derechos ya existentes®. La obligacién asumida
por el Estado es ampliatoria, de modo que la derogacién o reduccién de
los derechos vigentes contradice claramente el compromiso internacional
asumido. En palabras del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales de Naciones Unidas, en la citada Observaciéon General 3, “mas atin,
cualquier medida deliberadamente regresiva al respecto requerird la mas
cuidadosa consideracién y deber4 ser justificada plenamente por referen-
cia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento plenc del méximo de los recursos de que se dispone”
(parr. 9).

Varias observaciones generales del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales aplican estas nociones al andlisis concreto de dere-
chos contenidos en el Pacto. Asi, la Observacion General 4 (El derecho a
una vivienda adecuada), parr. 11; la Observacién General 12 (El derecho
a una alimentacién adecuada), parr. 19; la Observacién General 13 (El de-
recho a la educacién), parrs. 45 y 59; la Observacién General 14 (El dere-
cho al disfrute del mds alto nivel posible de salud), parrs. 32, 48 y 50; la
Observacién General 15 (El derecho al agua), pdrrs. 19, 21 y 42; la Obser-
vacién General 16 (La igualdad de derechos del hombre y la mujer al dis-
frute de los derechos econdmicos, sociales y culturales), parr. 42; la Ob-
servacién General 17 (El derecho de toda persona de beneficiarse de la
proteccién de los intereses morales y materiales que le correspondan por
razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea au-
tora), parrs. 27 y 44; y la Observacién General 18 (El derecho a trabajar),
parrs. 21 y 34, consideran prima facie violatorias del PIDESC las medidas
regresivas.

Ademds, en las Observaciones Generales 14, 15 y 17 se establece ex-
presamente una prohibicién absoluta de regresividad cuando la medida
afecte la satisfaccién de niveles esenciales de los derechos a la salud y al
agua (Observacién General 14, parr. 4; Observacién General 15, parr. 42;
Observacién General 17, parr. 42). Cabe preguntarse si esta incorporacién
del Comité se refiere sdlo a los derechos a la salud, al agua y a beneficiarse
de la propia produccién cientifica, literaria y artistica, como parece sugerir-
lo su inclusién en las Observaciones Generales dedicadas respectivamente
a estos dos derechos. Sin embargo, resulta mds plausible extender esta exi-
gencia a todo el resto de los derechos incluidos en el PIDESC, en la medi-
da en que el propio Comité define el contenido minimo esencial como un

8 Bn sentido similar Fabre, Cécil, Social Rights under the Constitution. Government and
Decent Life, Oxford University Press, Oxford, 2000, ps. 53-55, quien, sin embargo, con-
sidera que la prohibicién sélo alcanza las medidas que empeoren la situacién del dere-
cho con el efecto de llevar a su titular debajo del umbral minimo necesario para llevar
una “vida decente”.

10 Christian Courtis

preferencia establecida a favor de quienes se encuentran en peor situacion,
la obligacién de cumplir con el contenido minimo esencial constituye una
prioridad destinada a cubrir las necesidades basicas de las personas y gru-
pos que no estan en condiciones de subvenirlas por s{ mismas.

En el mismo sentido, las Directrices de Maastricht sobre Violaciones
a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales!? consideran violatorias
de los derechos econdmicos, sociales y culturales “la derogacién o suspen-
sion de la legislaciéon necesaria para el goce continuo de un derecho eco-
némico, social y cultural del que ya se goza” (Principio 14.a), “la adopcién
de legislacién o de politicas manifiestamente incompatibles con obligacio-
nes legales preexistentes relativas a esos derechos, salvo que su propésito
y efecto sean el de aumentar la igualdad y mejorar la realizacion de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales para los grupos més vulnerables”
(Principio 14.d) y “la adopcién de cualquier medida deliberadamente re-
gresiva que reduzca el alcance en el que se garantiza el derecho” (Princi-
pio 14.e).

IV. La prohibicién de regresividad en los instrumentos del sistema
interamericano de derechos humanos

Ya he identificado la prohibicion de regresividad en el PIDESC. Al
menos dos instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos Huma-

9 ¢f. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General
3, “La indole de la obligaciones de los Estados partes” (1990), parr. 10: “El Comité es de
la opinién de que corresponde a cada Estado Parte una obligaciéon minima de asegurar la
satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos. Asi, por
ejemplo, un Estado Parte en el que un nimero importante de individuos estd privado de
alimentos esenciales, de atencién primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda bdsi-
cos o de las formas mads bdsicas de ensefianza, prima facie no estd cumpliendo sus obliga-
ciones en virtud del Pacto. Si el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establez-
ca una obligacién minima, careceria en gran medida de su razén de ser. Andlogamente,
se ha de advertir que toda evaluaciéon en cuanto a si un Estado ha cumplido su obliga-
cién minima debe tener en cuenta también las limitaciones de recursos que se aplican al
pais de que se trata. El parrafo 1 del articulo 2 obliga a cada Estado Parte a tomar las me-
didas necesarias ‘hasta el maximo de los recursos de que disponga’. Para que cada Esta-
do Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una fal-
ta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar
todos los recursos que estn a su disposicién en un esfuerzo por satisfacer, con carécter
prioritario, esas obligaciones minimas”, Para una versiéon mds completa de este argumen-
to, remito a los trabajos de Julieta Rossi y Oscar Parra Vera en este mismo volumen.

10 1 a5 Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, adoptadas por un grupo de expertos que tuvo lugar entre el 22 y el
26 de enero de 1997 en la ciudad holandesa de Maastricht, constituye un instrumento
interpretativo al que acuden con frecuencia los 6rganos de supervisién de tratados in-
ternacionales en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales. Ver UN Docu-
ment E/C.12/2000/13.
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nos incluyen cldusulas similares a la del articulo 2.1 del PIDESC, de mo-
do que la prohibicién de regresividad también est4 incorporada a estos
instrumentos. _

Comienzo por transcribir el articulo 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que es la norma de ese instrumento dedicada a
los derechos econémicos, sociales y culturales:

Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados Parte se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel in-
terno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémi-
ca y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia
y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados America-
nos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recur-
sos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

. Bs evidente que la fuente de esta disposicién es el articulo 2.1 del
Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Basta transcribir es-
te dltimo para advertir las notorias similitudes de estructura y lenguaje:

Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién in-
ternacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la ple-
na efectividad de los derechos aqui reconocidos.

Si se pone entre paréntesis en el articulo 26 la expresién “que se de-
rivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cul-
tura, contenidas en la carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Alres”, el resto de los segmentos de
la norma es casi idéntico. Me referiré a la cuestién de la remision a la Car-
ta de la OEA en el préximo pirrafo. Por lo demis, la otra diferencia im-
portante es que mientras el PIDESC se refiere al “méaximo de los recursos
de que disponga”, el articulo 26 de la Convencién Americana sélo dice
“en la medida de los recursos disponibles”. Por ahora, basta reiterar que,
para analizar el contenido de las obligaciones establecidas por el articulo
2.1 del PIDESC vy, por ende, también para desentrafiar el contenido de las
obligaciones impuestas a los Estados Parte por el articulo 26 de la Conven-
cién Americana, es menester remitirse a la Observacién General 3 del Co-
mité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, referida a la fndole
de las obligaciones de los Estados Parte del Pacto, en el que se analizan de-
talladamente cada uno de los componentes de la férmula del articulo
2111 Resultan de igual modo relevantes los denominados Principios de

1 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General
3, cit. Ver, en general, Sepiilveda, M., The Nature of the Obligations under the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Intersentia, Amberes, 2003, ps. 354-358.
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Limburgo!? y las ya recordadas Directrices de Maa.st‘ri-c’ht. En lo que ?élu(;
interesa, la obligacién de progresividad y la prohibicién ’de regresivida
tienen exactamente el mismo basamento textual en .el articulo 2.1 fi'el PI-
DESC que en el articulo 26 de la Convencién Americana. Como dije an-
tes, la Comisién Interamericana parece compartir esta pqstura: en su ana-
lisis sobre el principio de progresividad del arth}JlO 26 de la Convencidn,
reflejado en algunos informes sobre pafses, no sélo acudF e.xpresam.ente a
la Observacién General 3 del Comité de Derechos Econémicos, ’Socmles Y
Culturales y a los Principios de Limburgo para interpretar la cldusula, si-
no que afirma expresamente:

“El cardcter progresivo con que la mayoria de los instrumentos internacion.'il-
les caracteriza las obligaciones estatales relacionadas con los deret?hos ec.ono-
micos, sociales y culturales implica para los Estadqs, cgn efectos inmediatos,
la obligacion general de procurar constantemente Ia'reallzaaan de los d’ere.chos coftsla-
grados sin retrocesos. Luego, los retrocesos en materia de de(echo.s econdmicos, socia fs
y culturales pueden configurar una violacién, entre otras disposiciones, a lo dispuesto
en el articulo 26 de la Convencién Americanal3”.

En cuanto a la remisién a la Carta de la OEA, se trata, como se sabe,
de la mayor dificultad interpretativa que plantea el artfcu.lo 26‘ c.ie la. ’Con-
vencién Americana, ya que atafie nada menos que a lalldent/lflcadon de
los derechos a los que se refiere el articulo. No abordaré aqui la tarea de
desentrafar el alcance de la remisién ~ya me he ocupado de el}o. en un
extenso trabajol4—. Basta con decir aqui que, a partir dfa 15.1 remision he-
cha a los “derechos que se derivan de las normas econdmicas, soc1a1§s y
sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organlza}-
cién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Ai-
res”, son al menos identificables en forma clara los siguientes derechqs: el
derecho a la educacién; los derechos laborales; el derechcf a la seguridad
social; el derecho a la vivienda; el derecho a la alimentacién; el derecho a
la salud y los derechos culturales. ) '

Sin embargo, creo que puede afirmarse que, ademas de referlrS(.e a los
derechos econémicos, sociales y culturales, la prohibicién de regresividad

12 1 55 Principios de Limburgo relativos a la Aplicacién del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales fueron elaborados por un grupo de exper-
tos reunidos entre el 2 y el 6 de junio de 1986 en la cindad holandesa de Maasmchlt,By
adoptados por Naciones Unidas. Ver UN Document E/C 4/1987/17 (y E/C.12/2000/13).

13 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Segundo Informe sabre. la .situ:-
cion de los derechos humanos en Perii, OEA/Ser. L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio de
2000, Capitulo VI, pérr. 11,

14 ver Courtis, Christian, La proteccion de los derechos economicos, sociales y cu{tumle:
a través del articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humana:v: en COUI‘T'XS, Ch-
ristian; Hauser, Denise y Rodriguez Huerta, Gabriela (comps.), Proteccidon internacional de
los derechos humanos: nuevos desafios, Porria-ITAM, México, 2005, ps. 1-66.
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cion Americana sobre Derechos Humanos, y es aplicable por ende a todos
los derechos establecidos por la Convencién!3. Al menos dos disposicio-
nes permiten postular esa conclusién:

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no es-
tuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caréacter, los Es-
tados Parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legis-
lativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales de-
rechos y libertades.

Articulo 29. Normas de Interpretacién

Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el
sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Parte, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitar-
los en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Parte o de
acuerdo con otra Convencidn en que sea parte uno de dichos Estados.

15 ¢£,, en el mismo sentido, el voto separado del juez Piza Escalante en la OC-4/84
del 19 de enero de 1984, “Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacién”, de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, puntos 6 y 31, en el que incluso considera aplicable la nocién de progresividad y la
prohibicién de regresividad a los derechos civiles y politicos, en el caso, al derecho a la
nacionalidad. “Es as{ como los principios de “desarrollo progresivo” contenidos en el art.
26 de la Convencién (Americana sobre Derechos Humanos), si bien literalmente referi-
dos a las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas
en Ja Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, deben a mi juicio entenderse
aplicables a cualquiera de los derechos civiles y politicos consagrados en la Convencién
Americana, en la medida y aspectos en que éstos no resulten razonablemente exigibles

por si mismos” (parr. 6). “En tal sentido, me remito a lo dicho sobre el cardcter progre- .

sivo y la fuerza expansiva de los derechos humanos, en virtud de los cuales resultarfa
que el derecho a la nacionalidad consagrado por el art. 20.1 de la Convencion incorpo-
ra los contenidos histéricos contingentes que el Estado libremente le dio...” (pérr. 31),
infiriendo de ello la violacion de la Convencion en caso de disminucién de la extensién
del derecho consagrado de acuerdo al régimen anterior a la reforma propuesta.

Sobre la aplicacion del principio de progresividad al conjunto entero de los dere-
chos humanos, ver Dulitzky, Ariel E., Alcance de las obligaciones internacionales de los dere-
chos humanos, en Martin, Claudia; Rodriguez-Pinzén, Diego y Guevara B., José A.
(comps.), Derecho internacional de los derechos humanos, Fontamara, México, 2004, p. 91;
Medina Quiroga, Cecilia, E! Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en Medina
Quiroga, Cecilia y Mera Figueroa, Jorge (eds.), Sistema juridico y derechos humanos, Escue-
la de Derecho de la Universidad Diego Portales, Santiago, 1996, p. 32; Nikken, Pedro,
La proteccion internacional de los derechos humanos. Su desarrollo progresivo, Civitas-1IDH,
Madrid, 1987, p. 19 y passim.

14 ' Christian Courtis
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De acuerdo con el articulo 2, los Estados que no hayan garantizado.

legislativamente o a través de medidas de otro caricter el ejercicio de los
derechos establecidos en la Convencién, tienen el deber de hacerlo. Pero
esto implica, a su vez, la prohibicién de medidas que deroguen o eliminen
la legislacién u otras disposiciones necesarias para el ejercicio de los dere-
chos reconocidos en ese instrumento. Esto significa la consagracién de la
prohibicién de regresividad normativa, al menos en la medida en que esa
regresion afecte las normas y disposiciones necesarias para el ejercicio de
los derechos de la Convencidn.

Con respecto a las cldusulas interpretativas del articulo 29 menciona-
das, que recogen en gran medida el denominado principio pro homine o
pro hominis, puede decirse de manera genérica que prohiben un empleo
regresivo de la Convencién. El inciso a prohibe la interpretacién de la
Convencién en el sentido de facultar el empeoramiento del goce o ejerci-
cio de derechos que ella consagra, o de permitir su limitacién més all4 de
lo que ella autoriza. Esto importa un juicio similar al de la prohibicién de
regresividad: las interpretaciones de la Convencién que lleven a suprimir
derechos o a limitarlos excesivamente, ceden ante aquellas que lleven a la
solucién opuesta. Mds pertinente atin es el inciso b, que prohibe el em-
pleo regresivo de la Convencién en el sentido de ceder ante clausulas le-
gales o de otros tratados que mejoren el contenido de los derechos que
ella consagra. Dicho de otro modo: la Convencién no puede ser excusa
para empeorar las condiciones de goce de los derechos establecidos por el
ordenamiento jurfdico interno o por otros tratados internacionales de los
que el pafs en cuestién sea parte.

Por tltimo, algunas disposiciones particulares de la Convencién
Americana sugieren la misma interpretacién. Por ejemplo, el articulo 25,
inciso 2.b, referido al derecho a la proteccién judicial, establece el compro-
miso estatal de “desarrollar las posibilidades del recurso judicial”. Cabe
también derivar de este compromiso la prohibicién de adoptar medidas
que impliquen un retroceso en las posibilidades del recurso judicial.

Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador) también incluye una cldusula que
constituye una transcripcién casi literal del articulo 2.1 del PIDESC, de
modo que todo lo dicho al respecto del PIDESC y del articulo 26 de la
Convencién Americana también es de aplicacién aqui:

“Articulo 1. Obligacién de Adoptar Medidas

Los Estados Parte en el presente Protocolo Adicional a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas nece-
sarias tanto de orden interno como mediante la cooperacién entre los Esta-
dos, especialmente econdmica y técnica, hasta el maximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progre-
sivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la plena efectividad de
los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.

Las ya citadas Normas para la confeccién de los informes periédicos previstos
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en el articulo 19 del Protocolo de San Salvador, aprobadas por la Asamblea

General de la OEA, incluyen expresamente en su articulo 11 la prohibicién
de regresividad:

En su evaluacion, el Grupo de Trabajo tendré en cuenta que las medidas regresivas, en
principio, son incompatibles con la vigencia plena del Protocolo y que la progresividad
como caracteristica de las obligaciones asumidas por el Estado Parte requiere una acti-
tud positiva de avanzar hacia el fin propueslo y no una mera inaccion. >

Como ya he dicho, la nota aclaratoria al articulo 11 sefiala que “por
medidas regresivas se entienden todas aquellas disposiciones o politicas
cuya aplicacién signifique un retroceso en el nivel del goce o ejercicio de
un derecho protegido”. Cabe decir que, mientras en materia de regresivi-
dad en los resultados de una politica piblica es necesario estipular y de-
sarrollar los indicadores o referentes empiricos que se habran de utilizar
para evaluar el desarrollo progresivo del grado de satisfaccién de los dere-
chos establecidos en el Protocolo (esa tarea es encomendada por el articu-
lo 7 de las citadas Normas a la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, en consulta con el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos!6), en materia de regresividad normativa no se requiere més
que comparar la extensién de la concesién de un derecho de una norma
anterior con una norma posterior que restringe esa extensién —no es ne-
cesario desarrollar para ello ningin “indicador de progreso”—,

El Protocolo de San Salvador también incluye cldusulas similares a
las de los arts. 2 y 29.b de la Convencién Americana —de modo que lo afir-
mado se refuerza para el caso de este instrumento—.

“Articulo 2. Obligacién de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos establecidos en el presente Protocolo no estu-
viera ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caricter, los Esta-
dos Parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos cons-
titucionales y a las disposiciones de este Protocolo las medidas legislativas o
de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos.
Articulo 4. No Admisién de Restricciones

No podra restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o
vigentes en un Estado en virtud de su legislacidn interna o de convenciones

internacionales, a pretexto de que el presente Protocolo no los reconoce o los
reconoce en menor grado”.

En fin, creo que, a la luz de la evidencia textual, poca duda queda so-
bre la incorporacién de la prohibicién de regresividad, al menos en mate-
ria de derechos econémicos, sociales y culturales, en la Convencién Ame-

16 Cf. normas para la confeccién de los informes periédicos previstos en el art. 19
del Protocolo de San Salvador, art. 7: “La Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos propondrd, teniendo en cuenta los aportes del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, los indicadores de progreso a ser empleados para cada agrupamiento de de-
rechos protegidos sobre los que deba presentarse informe”,

16 Christian Courtis

ricana sobre Derechos Humanos y en el Protocolo de San Salvador. ‘En li-
nea con la costumbre interpretativa tanto de la Comisién Interamerlca.n’a,
como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la interpretacion
de estas cldusulas requiere acudir a los estandares fijados por sus pares de
otros sistemas internacionales de proteccién de los derecho§ huma_no's que
ya han avanzado en a asignacion de contenido a disposiciones similares
—en el caso, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales—.

V. Algunas bases para la aplicacién de la prohibicion de regresividad
V. 1. Nocién general y fundamentos

Desde el punto de vista conceptual, la obligacién de no regresivida.d
constituye una limitacién que los tratados de derechos humanos perti-
nentes y, eventualmente, la Constitucién!? imponen so.b’re los Poderes
Legislativo y Ejecutivo a las posibilidades de reglamentacién de l'os dere-
chos econémicos, sociales y culturales. La obligacién veda al I?glslador y
al titular del poder reglamentario la adopcién de reglaméntacion que de-
rogue o reduzca el nivel de los derechos econémicos, s«.?c1ales y culturales
de los que goza la poblacién. Desde la perspectivg d'el titular del derecho,
la obligacién constituye una garantia de mantenimiento de los dffl;eChOS
econémicos, sociales y culturales de los que goza desde la adopcién del
tratado de derechos humanos que los consagre, y de su nivel de goce, a
partir de dicha adopcién y de toda mejora que hayan expelrimemado' des-
de entonces. Se trata de una garantfa de caracter sustantivo, es d§c1r, de
una garantfa que tiende a proteger el contenido de los derechos vigentes

17 1a prohibicién de regresividad no es ajena al derecho constitucional. Cons.tltu-
cionalistas de la talla de Konrad Hesse han propuesto, en materia de derechos socxefl’es,
la teoria de la irreversibilidad (Nichtumkehrbarkeitstheorie). De acuerdo con estfx nocién,
si bien resulta imposible inducir de la propia constitucién el conteniflt? sustéfmvo de las
obligaciones sociales del Estado, una vez que el legislador o la Admmllstracmn h? regu-
lado los diferentes campos mandados por la constitucion, toda medida r.egresnva que
afecte el contenido esencial de las regulaciones establecidas es inconstitucional. Se t‘ra-
ta de la irreversibilidad de las conquistas sociales alcanzadas -al menos de su 'contemdo
esencial-. Ver Hesse, Konrad, Grunziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, CF Miiller, Heidelberg y Karlsruhe, 1978, ps. 86-87, citado por Parejo Alfonso, I:u-
ciano, Estado social y administracion piiblica, Civitas, Madrid, 19§3, ps. 53-54. En sentido
similar, para el caso espaiiol, Lépez Guerra, Luis, Un Estado social, en De Esteban, .iorge
y Lépez Guerra, Luis, E! régimen constitucional espasiol, Labor, Barcelona, 1980, t. 1, I]’j
313 y siguientes; y El Estado social de derecho, en *Sistema®, n° 38T39' 198), p. 183. La
misma doctrina ha sido sostenida por la Corte de Arbitraje de Bélgica en materia de de-
rechos sociales. Un panorama de la cuestién puede consultarse en Ergec, Rusen (ed.),
Les Droits Economiques, Sociaux et Culturels dans la Constitution, Bruylant, Bruselas, 1995,
Para otros desarrollos de la prohibicién en el derecho constitucional compa’rado,’ver las
contribuciones de Luis Campos, Gerardo Pisarello, Ingo Sarlet y Ana Marfa Sudrez en
este mismo volumen. ’
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al momento de la adopcién de la obligacion internacional, y el nivel de

e ——

goce alcanzado cada vez que el Estado, en cumplimiento de su obligacién
de progresividad, haya producido una mejora.

En cuanto al fundamento de esta prohibicién, y mas alls de los dis-
tintos argumentos avanzados por las colaboraciones que forman parte de
este volumen, seftalaré aqui dos fuentes de justificacion que servirdn co-
mo principio para proyectar el alcance (y los posibles limites) de la figura.
En mi opinidn, en la prohibicién de regresividad o de retroceso en mate-
ria social convergen dos tipos de fundamentos.

El primero estd ligado a nociones cldsicas del Estado de derecho libe-
ral, nacidas centralmente a la luz de la proteccién del derecho de propie-
dad y de los intereses patrimoniales. Se trata de la seguridad juridica y de
la proteccién de la confianza, nociones que es posible reconducir al valor de
la previsibilidad —central en el paradigma del Estado de derecho liberal, y
en su concomitante favor por el funcionamiento del mercado-. Pues bien,
la prohibicién de regresividad supone la extensién de este principio al
campo de las posiciones juridicas creadas por normas y medidas de carac-
ter social. Se trata, en alguna medida, de la consecuencia de la adopcién
de un modelo de Estado de derecho de caricter social, o Estado social de
derecho. En el modelo liberal cldsico, sdlo los intereses vinculados a la
proteccién de intereses patrimoniales merecfan proteccién en términos de
previsibilidad; las medidas de corte social adoptadas por el Estado queda-
ban libradas ~dada la ausencia de contraprestaciéon por parte de sus bene-
ficiarios— a la discrecionalidad estatal, y por ende podfan otorgar beneficios
en forma precaria, ser modificadas o revocadas sin limitacién. Por lo con-
trario, en el Estado social de derecho se extiende la proteccién de la con-
fianza y el estatuto de seguridad jurifdica también a las conquistas sociales,
de modo que, en lugar de beneficios revocables, las normas de orientacion
social también conceden derechos con vocacion de estabilidad.

El segundo fundamento tiene que ver con el contenido material del
principio del Estado social, que es el de la satisfaccion para todo ser humano
de ciertas necesidades consideradas bdsicas, a la luz de la nocién de digni-
dad humana y del desarrollo material y cientifico de nuestras socieda-
des!8. Esta nocién ~que puede ser traducida, por ejemplo, en términos de

18 Principio que, como resulta evidente, coincide con la filosofia politica de los tra-
tados internacionales de derechos humanos que consagran derechos econémicos, socia-
les y culturales —o que, dicho de otro modo, imponen al Estado obligaciones en mate-
ria social-.

Sobre la convergencia filosdfica y tedrica entre ambas fuentes normativas -la na-
cional y la internacional- en materia de derechos sociales, remito a nuestro Abramo-
vich, Victor y Courtis, Christian, El umbral de la ciudadania. El significado de los derechos so-
ciales en el Estado social constitucional, Del Puerto, Buenos Aires, 2006, cap. 1.

Sobre la influencia del constitucionalismo social latinoamericano en la inclusién
de derechos econdmicos, sociales y culturales en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos -y, en general, en la nocién de “derechos humanos”- puede verse Glendon,

18 Christian Courtis

f’ ——igualdad materiat-o sustamntiva, de prerrequisitos minimoes para poderde-

sarrollar un plan de vida auténomo, de necesidad de remocién de obsti-
culos econémicos y sociales que impidan el pleno desarrollo de la perso-
na, de participacién en los beneficios de la generacién colectiva de
desarrollo o riqueza, entre varias otras— es la que da sentido al reconoci-
miento de derechos sociales en tanto derechos, y no sélo como concesio-
nes graciosas o caritativas. Las proyecciones de este principio son varias:
tal vez la mds importante sea la consideracion preferencial de aquellas perso-
nas que estdn en peor situacion, es decir, que no logran satisfacer por sus pro-
pios medios las necesidades consideradas basicas.

La doctrina del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les recoge este principio del siguiente modo: “Los Estados Parte deben otor-
gar la debida prioridad a los grupos sociales que viven en condiciones desfavorables
concediéndoles una atencién especial. Las politicas y la legislacién, en conse-
cuencia, no deben ser destinadas a beneficiar a los grupos sociales ya
aventajados a expensas de los demés”19. El principio también se refleja en
las reflexiones del Comité relativas a la mala asignacién presupuestaria en
materia de derechos sociales, que privilegie a aquellos que se encuentran
en mejor posicién socioecondmica a expensas de quienes estan en peor si-
tuacién. Asi, en materia de derecho a la salud, el Comité sefiala que “una
asignacién inadecuada de recursos para la salud puede dar lugar a una
discriminacién que tal vez no sea manifiesta. Por ejemplo, las inversiones

Mary Ann, The Forgotten Crucible: The Latin American Influence on the Universal Human
Rights Idea, en 16 Harvard Human Rights Journal, 2003, ps. 27-39; Morsink, Johannes,
The Universal Declaration of Human Rights: Origins, Drafting and Intent, University of
Pennsylvania Press, Filadelfia, 1999, ps. 131-133 y 193; Samnoy, Ashild, The Origins of
the Universal Declaration of Human Rights, en Alfredsson, Gudmundur y Eide, Asbjern
(eds.), The Universal Declaration of Human Rights: A Common Standard of Achievement, Mar-
tinus Nijhoff, La Haya, 1999, p. 6; Waltz, Susan, Universalizing Human Rights: The Role of
Small States in the Construction of the Universal Declaration of Human Rights, 23 Human
Rights Quarterly, 2001, ps. 44-72. Waliz afirma: *Seria til especular acerca de cudl hu-
biera sido la eventual forma y contenido de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos si los estados pequefios no hubieran estado presentes y jugado un papel activo
en su construccién. La Declaracién Universal hubiera sido més corta, un documento de
caracter ‘inspiracional’, como lo pretendian los Estados Unidos {...) Casi con certeza, su
contenido hubiera sido mucho mds limitado. Sin los argumentos y votos de los pafses
pequeiios, la Declaracién Universal no hubiera incluido derechos socioeconémicos, ni
la consistente condena de la discriminacién. También es probable que los derechos de
las mujeres hubieran tenido un lugar mucho menor”. Cf. Waltz, Susan, Universalizing
Human Rights: The Role of Small States in the Construction of the Universal Declaration of Hu-
man Rights, cit., ps. 70-71. Entre los “paises pequefios” a los que se refiere, destaca el pa-
pel de los pafses latinoamericanos (Chile, Cuba, Panama4, Uruguay, entre otros).

19 ¢f, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién Gene-
ral 4, “El derecho a una vivienda adecuada” (1991), parr. 11 (el destacado me pertene-
ce). En sentido similar, Observacién General 13, “El derecho a la educacién” (1999),
parrs. 26, 32, 53 y 55.
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no deben favorecer desproporcionadamente a los servicios curativos caros
que suelen ser accesibles tinicamente a una pequeiia fraccién privilegiada
de la poblacién, en detrimento de la atencién primaria y preventiva de sa-
lud en beneficio de una parte mayor de la poblacién”20. En la misma Ii-
nhea, considera que “la asignacién inadecuada de recursos publicos que
impiden el disfrute del derecho a 1a salud por los particulares o grupos, en
particular las personas vulnerables o marginadas” constituye una viola-
ci6n a las obligaciones de cumplir que emanan del Pacto?l, En el caso del
derecho al agua, el Comité afirma: “... una distribucién inadecuada de los
recursos puede conducir a una discriminacién que quizd no sea manifies-
ta. Por ejemplo, las inversiones no deben redundar de manera despropor-
cionada en beneficio de los servicios e instalaciones de suministro de agua
que suelen ser accesibles Gnicamente a una pequeiia fraccién privilegiada
de la poblacién; esos recursos deben invertirse m4s bien en servicios e ins-
talaciones que redunden en beneficio de un sector més amplio de la po-
.blacién”22. También considera que “todos los pagos por servicios de sumi-
nistro de agua deberin basarse en el principio de la equidad, a fin de
asegurar que esos servicios, sean piiblicos o privados, estén al alcance de
todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos. La equidad exige
que no recaiga en los hogares méds pobres una carga desproporcionada de
gastos de agua en comparacién con los hogares mds ricos”23,
La prohibicién de regresividad puede ser entendida, en este contex-
10, como una veda a las normas y medidas estatales que, por debilitar o
retraer el nivel de proteccién otorgado, reinstauran obsticulos para la sa-
tisfaccion de sus necesidades bésicas, o, en términos mas amplios, hacen
renacer obstaculos de cardcter econémico y social que limitan de hecho la
libertad y la igualdad de las personas, e impiden el pleno desarrollo de la
persona humana y la efectiva participacién de todos en la organizacién
politica, econémica y social de un pais?4, En este sentido, la prohibicién
de regresividad opera como cldusula de control juridice del cumplimien-
to, por parte de los poderes politicos, del mandato del Estado social —o
bien de las cldusulas de pactos internacionales de derechos humanos que

20 comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General
14, “El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud” (2000), parr. 19.

21 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General
14, “El derecho al disfrute del m4s alto nivel posible de salud” (2000), pdrr. 52. En el
mismo sentido, parrs. 36, 37 y 43.

22 comité de Derechos Econémicos, Sociales Y Culturales, Observacién General
15, “El derecho al agua” (2002), parr. 14.

23 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General
15, “El derecho al agua” (2002), parr. 27. Ver también pérrs. 7, 12-16, 26, 29, 37 y 44.

24 Parafraseo, claro est4, la famosa “cliusula Basso”, que define las tareas del Es-
tado social en la Constitucién italiana (art. 3, Constitucién italiaha). La cldusula consti-
tuye la obvia fuente de inspiracién del art. 9.2 de la Constitucién espariola.

20 Christian Courtis

imponen al Estado obligaciones en materia social—.. ].).ado que el conteni-
do de las necesidades consideradas bésicas, las posibilidades de desarroilo
de las personas y las dreas de participacién se arpplian con el tiempo y con
el progreso material y cientifico de nuestras soc1e‘dades, el.umbral de pro-
teccién —y por ende, las posiciones consolidadas 1nsuscelpt1bles de deroga-
cién o supresién— también tienden a ampliarse prog‘r’eswamente. '

Es importante agregar aqui que la consideracién pr?fe%‘ente de 1las
personas que estdn en peor situacién también puede constituir una fuen’-
te de modulacién de la prohibicién, en la medida en que, como se vera,
el interés en la estabilidad absoluta de las posiciones juridicas de quienes
estdn en mejor situacién puede ser contrabalancea§o por la ’neceSIdad «d‘e
asegurar la satisfaccion de necesidades bésicas de quienes estan.en peorfl-
tuacién. Como veremos, las alegaciones estatales en este sentido requie-
ren de una carga justificatoria alta —que logre demostrar, .entre otrzfs co-
sas, por qué para satisfacer las necesidades bésiF:als de quienes este}n en
peor situacion era necesario empeorar la situacién de quienes estdn en
mejor situacién, y no acudir a algin otro medio menos lesivo-.

V. 2. Prohibicién de regresividad y razonabilidad

Este tipo de obligacién no resulta extrafio a la tradici'én.j}.lrl’dica ibe-
roamericana: responde a caracterfsticas similares que el principio fie razona-
bilidad de la reglamentacién de los derechos, incorporado o mferldo'a} par-
tir de casi todas las Constituciones de la regién25, y reflejada también en
pactos internacionales de derechos humanos2é. De alli que parte del d.e-
sarrollo teérico que propongo para la obligacién de no regresividad sugie-

25 ver, por ejemplo, Constitucién argentina, art. 28: “Los principios, garantias y
derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes
que reglamenten su ejercicio”; Constitucién chilena, art. 19.26: “Los pr‘eceptos ’legales
que por mandato de la Constitucién regulen o complemer'lten las garax}nas que ésta ;s-
tablece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrin afec}ar los .e-
rechos en su esencia”; Constitucidn ecuatoriana, art. 18: “Las leyes n? podrén restrin-
gir el ejercicio de los derechos y garantfas constitucionales”; Consmu.cmn guatemalte.ca,
art. 44: “Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones guberqatlvas o de cu'alqu‘ler
otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos qge la ;oysntucnon
garantiza“. E| principio ha sido desarrollado ampliamente por la doctrina y jurispruden-
cia constitucional de la regién.

26 Ver, por ejemple, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, arts. 30 y
32.2; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 5.1, 12.3, 18.3, 19.3, 21,
22 3 y 25; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cult.urales, art. 4;
“rotnc>lo de San Salvader, art. 5. Ver también dos inst -umentos internaC{o?]ales de So:ft
law especificos, los aenominados “Principios de Siracusa sobr(.e l-as Dispos‘l-clon”es de 'Ll-
~acidn y Derogacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (Nacio-
nes Unidas, Consejo Econémico y Social, UN Doc. E/CN.4{1985/4, Annex, 1985) y ?os
ya mencionados Principios de Limburgo relativos a la Aplicacién del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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————rarecurrir como fuerntes a ta doctrina yjurtsprudenciaelaboradasa partir-—————

del principio de razonabilidad?7. La razén principal que funda esta seme-
janza la brinda el hecho de que ambos principios tienen como objeto al
aseguramiento del debido proceso sustantivo: como ya hemos dicho, se
ditigen al control sustancial o de contenido de la reglamentacién de los
derechos.

Debido a esta similar estructura conceptual, puede afirmarse que la
consagracién de la prohibicion de regresividad agrega un nuevo criterio al
control de razonabilidad de las leyes y reglamentos cuando se examina ju-
dicialmente la adopcién de normas que reglamentan derechos econémi-
cos, sociales y culturales. En efecto, la obligacién de no regresividad im-
plica un control “agravado” del debido proceso sustantivo: de acuerdo a la
concepcién tradicional de la razonabilidad, el parametro al que quedaban
sujetos el legislador y el Poder Ejecutivo se vinculaba exclusivamente con
criterios de racionalidad —por ejemplo, la no afectacién de la sustancia del
derecho, el andlisis de la relacién medio/fin que propone la norma, el ané-
lisis de proporcionalidad, etcétera—. Evidentemente, un mismo derecho
puede ser pasible de varias reglamentaciones razonables, de modo que el
principio de razonabilidad excluye las reglamentaciones irrazonables, pero
permite que el legislador o el Poder Ejecutivo escojan dentro de las opcio-
nes razonables, la més conveniente de acuerdo a su apreciacién politica.

La obligacién de no regresividad agrega a las limitaciones vinculadas
con la racionalidad, otras limitaciones vinculadas con criterios de evolu-
cién temporal o histérica: aun siendo racicnal, la reglamentacién pro-
puesta por el legislador o por el Poder Ejecutivo no puede empeorar la situa-
cion de reglamentacion del derecho vigente, desde el punto de vista del alcance
y amplitud de su goce. De modo que, dentro de las opciones de reglamen-
tacién posibles, los poderes politicos tienen, en principio, vedado elegir
supuestos de reglamentacién irrazonable y, ademds, elegir supuestos de re-
glamentacién que importen un retroceso en la situacién de goce de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales vigentes?®. En este sentido, la

27 Una razén ulterior para vincular los desarrollos constitucionales e internacio-
nales consiste, justamente, en la mutua alimentacién de los criterios constitucionales y
de los provenientes de instrumentos internacionales de derechos humanos en esta ma-
teria. Ver Moncayo, Guillermo, “Suspensién y restriccién de derechos y garantias cons-
titucionales. El aporte de las convenciones internacionales al Derecho Priblico argenti-
no”, en Abramovich, Victor, Bovino, Alberto y Courtis, Christian (comps.), La aplicacidn
de los tratados de derechos humanos en el dmbito local. La experiencia de una década (1994-
2005), Del Puerto, Buenos Aires, en prensa.

28 yer, 5l respecto, las graficas palebras d2 un tribunal argentino, al aplicar la pro-
hibicién de regresividad a un caso de expulsién del peticionante de un plan de vivien-
da: “La discontinuidad de las prestaciones vulnera el principio de no regresividad o de
no retroceso social, consagrado en algunos de los tratados con jerarquia constitucional
citados en el considerando III.2, esto es, la prohibicién de adoptar politicas y medidas
que empeoren la situacién de los derechos sociales. De acuerdo a este principio, una vez

22 Christian Courtis

prohibicidn de regresividad agrega un nuevo estdndar de analisis al con-

cepto de razonabilidad de la ley.

El debido proceso sustantivo no"es més que un estdndar o patrén para
determinar, dentro del margen de arbitrio que tienen el legislador o el po-
der reglamentario, hasta dénde se pueden restringir vilidamente los de-
rechos consagrados por las normas a reglamentar, o dicho en otros térmi-
nos, cudl es el espacio concreto de discrecionalidad que puede ser
utilizado por el legislador o el érgano ejecutivo, al regular un derecho
consagrado en la Constitucién, en los tratados internacionales o en la ley.

Si bien el debido proceso sustantivo ha sido concebido originalmen-
te en el derecho estadounidense como una limitacién de las facultades re-
glamentarias del Congreso destinada primordialmente a proteger la liber-
tad individual, es hoy indiscutible en la tradicién constitucional
iberoamericana que se trata de una garantfa genérica que tutela a la tota-
lidad de los derechos fundamentales2®.

reconocido un derecho y efectivizado su goce respecto de personas que se encuentran
en una situacién de precariedad socio-econdmica —esto es, el reconocimiento de un sta-
tus juridico bésico de inclusién social-, su vigencia no puede eliminarse posteriormente
sin el reconocimiento, por parte del Estado, de alternativas razonables. En efecto, una
vez que la administracion cumple con las tareas constitucionalmente impuestas y, en
consecuencia, amplia el dmbito de proteccion de los derechos de los mas necesitados,
estd obligada a abstenerse en el futuro de desarrollar actividades que atenten contra esa
situacién. La obligacién de no regresividad constituye una limitacién constitucional a la
reglamentacion de los derechos sociales, que veda en consecuencia a las autoridades pii-
blicas la posibilidad de adoptar medidas que reduzcan el nivel de los derechos sociales
de que goza la poblacién, més atin si se encuentra en situaciones de extrema precarie-
dad y exclusion social. El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha sos-
tenido al respecto, que un deterioro en las condiciones de vivienda, atribuible a decisio-
nes de politica general contradice, a falta de medidas compensatorias concomitantes, las
obligaciones dimanantes de los articulos 4 y 5.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Observacion General 4). En igual sentido se ha pro-
nunciado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, al sostener que las condi-
ciones de vigencia y acceso a los derechos sociales no pueden reducirse con el transcur-
so del tiempo, porque ello configura una violacién al articulo 26 de la Convencién
Americana. En consecuencia, una vez garantizado el derecho a través de los diversos
programas implementados a tal efecto, no podria luego la Ciudad denegarlo por las su-
puestas inconductas en las que habria incurrido el demandante”.

Cf. Camara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, Sala I, “Mordn, Jorge Luis ¢/GIBA s/amparo (art. 14
CCBA)”, 8/10/2003, cons. IV.2.

29 Como senala Linares, el nacimiento del debido proceso como garantfa no solo
adjetiva sino sustantiva “... es el momento de la llamada interpretacion mecénica o le-

: éélista de las enmiendas V y XIV. Bajo una concepcion individualista (econémica, poli-
i+ tica y filoséfica) toda ley que implicara mejoras sociales para el obrero, regulacién de ac-

tividades comerciales de interés publico y econémicas en general, era vista por la
Suprema Corte americana con desconfianza profunda. El viejo principio de que toda ley

. tiene a su favor presuncion de constitucionalidad fue abandonado y la carga de la prue-
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Aunque definir con precisién la totalidad de los extremos que pue-
den estimarse en un juicio de razonabilidad excede los limites de este tra-
bajo, bastar4 sin embargo enunciar algunas nociones a efectos de aclarar,
al menos inicialmente, el modo en que se integra al estdndar de debido
proceso sustantivo o control de razonabilidad con la prohibicién de regre-
sividad en materia de derechos sociales,

De acuerdo con la clasica definicién de Juan Francisco Linares, “la ga-
rantia de debido proceso sustantivo con respecto a la ley formal y formal-
material es la que consiste en la exigencia constitucional de que las leyes
deben ser razonables, es decir, que deben contener una equivalencia en-
tre el hecho antecedente de la norma juridica creada y el hecho conse-
cuente de la prestacién o sancién teniendo en cuenta las circunstancias
sociales que motivaron el acto, los fines perseguidos con él y el medio que
como prestacién o sancién establece dicho acto”39. Las normas constitu-
cionales y las de tratados sobre derechos humanos que consagran dere-
chos son por naturaleza de mayor generalidad que las leyes que las regla-

‘mentan o que se dictan en su consecuencia. El campo de significados
posibles de la norma constitucional es mayor que el de la norma legal, y
el de ésta, a su vez, mayor que el de la norma reglamentaria inferior. El
legislador estd en consecuencia habilitado a crear derecho dentro del limi-
te o del marco de contenidos posibles de la norma constitucional o inter-
nacional (art. 28 de la Constitucién argentina y otros similares de Consti-
tuciones iberoamericanas, arts. 30 Y 32.2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, art. 4 del PIDESC, art. 5 del Protocolo de San
Salvador). Esta regla de subsuncién es aplicable también a las facultades
reglamentarias del Poder Ejecutivo.

Las restricciones de los derechos fundamentales ~incluso de los dere-
chos sociales y otros derechos consagrados por instrumentos internacio-

ba de la constitucionalidad se puso sobre quien sostenfa la constitucionalidad de la ley.
Pero esa prueba no consistfa en hechos, estadisticas, explicacién cientifica y razonada de
las necesidades que Hevaron al legislador a sancionar la ley cuestionada, sino en invo-
cacién de razones filoséficas, politicas y principios del common law, es decir, todo el idea-
rio jus liberal individualista” (Linares, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes. El “debi-
do proceso” como garantia innominada en la Constitucion argentina, Astrea, Buenos Aires,
1989, p. 32). Recién en la dltima década del siglo XIX, la Suprema Corte, segun lo se-
fiala Warren, dio el paso radical de expandir la antigua y clésica frase que define los ob-
Jetos del poder de policia -salud, seguridad y moral piblica- por interpolacién de la lo-
cucién “bienestar puiblico”, avanzando acentuadamente hacia la aceptacion de una
teoria juridica de corte sociolégico, en el sentido de que el derecho debe reconocer la
prioridad de los intereses sociales y partir de la premisa de que los intereses individua-
les deben estar protegidos por el derecho, en tanto que ellos son intereses sociales
(Charles Warren, C., The Supreme Court in the United States History, Little, Brown and Co.,
Boston, 1937, citado por Linares, Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garan-
tia innominada en la Constitucion argentina, cit., p. 73 nota 10).

30 Linares, Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garantia innominada en
la Constitucion argentina, cit., p. 31. <
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nales de derechos humanos- establecidas por el érgano legislativo en ejer-
cicio de su poder reglamentario o poder de policfa, no han de ser infun-
dadas o arbitrarias sino razonables, es decir, justificadas por los hechos y
las circunstancias que les han dado origen, y por las necesidades c.ie salva-
guardar el interés ptiblico comprometido, y proporcionales a los fines que
se procura alcanzar con ellas. 3

De tal modo, una primera cuestién vinculada a la razonabilidad (%e la
reglamentacién es que la “especie legal” no sea dir?ctamente cor.lt’rana al
“género constitucional”. Esto es, no viole el principio de subsuncién, p.ul-
verizando, desnaturalizando o destruyendo la “sustancia” o “contenido
esencial” del derecho que reglamenta3l, o reconociéndolo més alld de los
limites de su definicién, de un modo exorbitante, afectando asi otros de-
rechos constitucionales. En sentido similar, el articulo 4 del PIDESC, el ar-
ticulo 5 del Protocolo de San Salvador y otras cldusulas similares de pac-
tos e instrumentos internacionales de derechos humanos32 disponen que
las limitaciones legales al ejercicio de los derechos consagrados en el ins-
trumento sélo podrdn establecerse en la “medida compatible con la natu-

31 Constitucién argentina, art. 28: “Los principios, garantias y derechos reconoci-
dos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamente.n su
ejercicio”, que supone una “sustancia” de los principios, garantias y derechlos anterior 'a
su reglamentacion por via legal. Similar funcién cumple la llamada garantia del conteni-
do esencial del derecho, originaria de la tradicién constitucional alemana (art. 19.2 de' la
Ley Fundamental de Bonn, art. 19.2: “... en ningun caso se podrd afectar el'con.t’emdo
esencial de un derecho fundamental”), y reflejada en el art. 53.1 de la Consntucnor{ es-
pafiola (“Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencialt pOf:llra re-
gularse el ejercicio de tales derechos y libertades”). En sentido similar, Constitucién fe-
deral suiza, art. 36.4: “El contenido esencial de los derechos fundamentales es
inviolable”; Constitucién hiingara, art. 8.2: “En la Repuiblica de Hungria la ley puede re-
glamentar los derechos y obligaciones fundamentales; dicha ley, sin embargo, no gue-
de restringir el contenido y el significado esenciales de los derechos fundamemalfels . La
nocién de “contenido esencial del derecho fundamental” corresponde a la nocién de
“sustancia” del derecho, originaria de la tradicién constitucional estadounidense.

Sobre la nocién de contenido esencial de los derechos fundamentales, puede ver-
se Gavara de Cara, Juan Carlos, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentales en la ley fundamental de Bonn, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1994; Martinez-Pujalte, Antonio Luis, La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1997; Jiménez Campo, Javier, Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta,
Madrid, 1999, ps. 66-80; Hiberle, Peter, La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales, Dykinson, Madrid, 2003; Prieto Sanchis, Luis, “La limitacién deAIQS dere'-
chos fundamentales y la norma de clansura del sistema de libertades”, en Justicia consti-
tucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, ps. 217-260.

32 Ver, por ejemplo, Principios de Limburgo, Principio 56: “La restriccién ‘compa-
tible con la naturaleza de esos derechos’ requiere que una limitacién no debera inter-
pretarse o aplicarse en menoscabo de la naturaleza intrinseca de un determinado derecho”.

Apuntes introductorios 25



raleza” del derecho reglamentado>>, o bien "en 1a medida queé no contra-
digan el propésito y razén de los mismos”. En algtin caso, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha hecho alusién a este limite34,

33 La jurisprudencia de la Corte Suprema argentina ofrece numerosos ejemplos
de aplicacién del principio de razonabilidad en la reglamentacién de derechos sociales.
En el caso “Rolén Zapa, Victor Francisco”, del 30/10/1986, dclard la inconstitucionali-
dad de una ley reglamentaria del derecho a jubilaciones méviles del art. 14 bis de la
Constitucion argentina, por conducir a una desproporcionada reduccién de los haberes
previsionales con claro apartamiento de los derechos constitucionales consagrados. En
el caso “Vega, Humberto Atilio ¢. Consorcio de Propietarios del Edificio Loma Verde y
otro s/accidente-ley 9688”, del 16/12/1993, se constaté que la utilizacién del salario mi-
nimo vital y mévil establecido por la res. 7/88 para el cdlculo del tope indemnizatorio
previsto en la ley de accidentes de trabajo, habfa implicado la pulverizacion del real sig-
nificado econémico del crédito del actor. En el caso “Martinelli, Oscar Hector Cirilo y
otros ¢. Coplinco Compaiiia Platense de la Industria y Comercio S.A.”, del 16/12/1993,
ante visibles defectos de técnica y de coherencia entre el Decreto 666/86, que fijo el sa-
lario minimo, vital y mévil en un monto inferior al salario garantizado fijado por el De-
creto 667/86, cuando ambos habian sido dictados simultineamente, la Corte declaré la
inconstitucionalidad del primero, por llevar un tope violatorio del principio de buena fe,
desnaturalizandose la garantia constitucional de proteccién contra el despido arbitrario.
En el caso “Jiuregui, Manuela Yolanda ¢. Unién Obreros y Empleados del Plastico”, del
71811984, la Corte establecié que si no se calcula el monto de la indemnizacién del art.
245 de la ley de contrato de trabajo (resarcimiento de] despido sin causa) sobre la base
de pautas reales, el deterioro de} poder adquisitivo del salario acaecido durante el lapso
que media entre la finalizacién de un ciclo de trabajo y el momento del despido —en la
especie ocho meses en perfodo de alta inflacién— no sélo beneficia indebidamente "a
quien con su conducta genera aquella situacién, sino que importa un manifiesto des-
medro patrimonial para el acreedor en términos que lesionan el derecho de propiedad
y los derechos atinentes a una retribucidn justa y a la proteccién contra el despido ar-
bitrario, consagrados por los arts. 14, 17 y 14 bis de la Constitucion argentina. En rela-
ci6én con esta tiltima garantia también se pronuncid la Sala III de la Camara Nacional del
Trabajo en la- causa “Zurueta, Héctor c¢. Maronese, Sebastidn e Hijos S.A.”, del
19/7/1996, donde se establecid que la proteccién contra el despido arbitrario prevista
por el art. 14 bis de la Constitucion se halla sujeta a variaciones segln las normas que
en cada momento se fijan para reglamentarla. El tribunal sostiene que tales variaciones
no pueden ser materia de agravio constitucional a menos que incrementen la protec-
cién hasta la exorbitancia o la reduzcan hasta tornarla irrisoria. De acuerdo con el fallo,
la proteccién contra el despido arbitrario requiere que exista cierta proporcionalidad en-
tre el resarcimiento y el ingreso del trabajador despedido, por lo que si la aplicacion del
médulo de clculo sujeto a tope segiin el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo re-
formado por la ley 24.013, resulta inferior en un 50% al salario percibido por el traba-
jador, corresponde prescindir del tope al momento de fijar la reparacién.

Existen también ejemplos de reglamentaciones de la garantia de proteccion con-
tra el despido arbitrario tachadas de irrazonables por exorbitancia en el grado de protec-
cién que afectaba a otros derechos constitucionales, tal como lo resolvié la Corte en el
caso “De Luca, José E. y otro c¢. Banco Francés del Rio de la Plata”, del 25/2/1969.

34 ver, respecto de la libertad de circulacién, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso “Ricardo Canese c¢. Paraguay”, Sentencia de 31 de agosto de 2004, parr.
124, con cita de la Observacion General 27 del Comité de Derechos Humanos —que se-
fiala literalmente que “las restricciones no deben comprometer la esencia del derecho”-.
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.._..La segunda cuestién es que la restriccién de los derechos se encuen-

tre justifisada por los hechos o circunstancias sociales que le han dado ori-
gen y por los fines licitos perseguidos por la norma. En cuanto a estos ulti-
mos, es sabido que al poder de policfa del drgano legislativo se le
reconocieron histéricamente objetivos mds amplios a medida que el Esta-
do asumié un papel mds activo de intermediacién en la economia, en re-
presentacién del denominado bienestar general, y aun a costa de restrin-
gir tradicionales libertades individuales, como las de contratar o ejercer el
comercio o la industria. En tal sentido, sostuvo desde entonces la jurispru-
dencia constitucional, la restriccidn tiene su fundamento en el propésito
de tutelar intereses generales que son dentro de la organizacion del Esta-
do superiores a los derechos individuales y, para ello, la misma Constitu-
cién (para Argentina, antiguo art. 67, inc. 28, de la Constitucién nacional,
actual art. 75, inc. 32, segin texto de 1994) confia al Congreso la facultad
de dictar todas las leyes y reglamentos que resulten convenientes para po-
ner en ejercicio los poderes atribuidos al Gobierno de la Nacién3. Sin em-
bargo, el articulo 4 del PIDESC establece en relacién con los fines de la
norma reglamentaria un elemento adicional, al disponer que los derechos
consagrados en el Pacto podrdn someterse inicamente a limitaciones de-
terminadas por ley con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en
una sociedad democrdtica. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
-al igual que su par europeo- desarrollé una interpretacién similar a par-
tir de los articulos 29.c y d, y 32.2 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos36. '

La tercera cuestion, quiza las mas espinosa, del juicio o control de ra-
zonabilidad de las normas reglamentarias de derechos fundamentales, es

35 El cambio de orientacién surge al admitir la Corte la constitucionalidad de las
leyes de prérroga de los alquileres —casos “Ercolano c. Lanteri de Renshaw”, Fallos
136:131 (1922), “Horta c. Harguindeguy”, Fallos 137: 47 (1922) y “Mango c. Traba”, Fa-
llos 144:219 (1926)~; de moratoria hipotecaria ~caso “Avico ¢. de la Pesa”, Fallos 172:21
(1934)- y luego de las leyes reguladoras del comercio y la industria de la carne —casos
“Cia Swift de la Plata c. Fisco Nacional”, Fallos 171:348 (1934), “Frigorifico Anglo c. Fis-
co Nacional”, Fallos 171:366 (1934), “Pedro Inchauspe Hnos c. Junta Nacional de Car-
ne”, Fallos 199:483 (1944). Luego se extiende a la imposicién obligatoria de nimeros
vivos de variedades, frente a la libertad de contratacién en el caso “Cine Callao”, Fallos
247:121 (1960). En este (iltimo caso, en relacién con los fines del poder de policia, se
establecié que comprenden, junto a la seguridad, la moralidad y la salubridad publica,
la defensa y promocién de los intereses econdmicos de la colectividad, docirina que recibe ba-
se de sustentacién en el art. 67, inc. 16, de la Constitucién argentina (art. 75, inc. 18,
segiin texto de 1994).

36 ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85,
“La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 28, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos)”, del 13 de noviembre de 1985, parrs. 41, 42, 44 y 46; caso “He-
rrera Ulloa c. Costa Rica”, Sentencia de 2 de julio de 2004, parrs. 120; caso “Ricardo Ca-
nese ¢. Paraguay”, Sentencia de 31 de agosto de 2004, parrs. 129 y 132-133; caso “Co-
munidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay”, Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 144.
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la determinacién de la adecuada proporcionalidad entre las restricciones
y los antecedentes y fines de la medida. Como ha sostenido la Corte Su-
prema argentina, el anélisis de la eficacia de los medios arbitrados por el
legislador es ajeno a la competencia jurisdiccional, a la que sdlo incumbe
pronunciarse acerca de la razonabilidad de los medios elegidos, o sea re-
solver si son o no proporcionados a las circunstancias o motivos que originan el dic-
tado de la norma3" y a los fines que la justifican®8. En consecuencia, el objeto
de decisi6n se refiere a si es o no admisible la consiguiente restriccién de
los derechos individuales afectados. En situaciones de emergencia se le ha
reconocido al Congreso un mayor margen de regulacién, aun en materia
de derechos sociales3%. En el mismo sentido, y a partir de precedentes de
la Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte Interamericana requie-
re, desde un punto de vista sustantivo, que las restricciones a derechos
humanos sean necesarias y proporcionales -amén del requisito de lograr

37 ast, por ejemplo, en el caso “Pedro Inchauspe Hnos. c. Junta Nacional de Car-
nes”, cit., la Corte entendid que las condiciones del desenvolvimiento de la industria de
carnes justificaban plenamente la sancién de la ley 11.747, con la cual el Congreso se
propuso impedir el monopolio, las maniobras y los procedimientos arbitrarios de las em-
presas industrializadoras en la adquisicién de la hacienda, crear un instrumento de lu-
cha contra la organizacién que determinaba el comercio de carnes, lograr un mayor
consumo externo e interno y abaratar este tiltimo acercando los productores a los con-
sumidores y mejorando la calidad de las carnes.

38 £n el caso “Nordensthol, Gustavo Jorge c. Subterrdneos de Buenos Aires Socie-
dad del Estado”, del 2/4/85, la Corte Suprema argentina entendié que la respuesta dada
a las dificultades coyunturales que se invocaron mediante la ley 21.476 carecian de ra-
zonable proporcién medio a fin ya que esa norma no impuso una limitacién de derechos,
sino que lisa y llanamente, suprimi6 todas las normas convencionales que establecian
mayores beneficios que los consagrados en el régimen de contrato de trabajo. En el fallo
se establecié ademas que si bien las grandes metas de la politica del Estado estin fijadas
en el Predmbulo de la Constitucién nacional y la accién del poder politico estatal para lo-
grar esas metas no es revisable judicialmente en cuanto decisién politica, dado que ésta
necesariamente debe instrumentarse mediante normas juridicas, cabe la valoracién judi-
cial de la razonabilidad de los medios empleados. Esto no es otra cosa que constatar la
validez del instrumento juridico empleado para la consecucién de lo que se considera un
bien social en un momento dado. Este medio serd admisible si no suprime ni hiere sus-
tancialmente otros bienes amparados por la misma estructura constitucional.

39 por ejemplo, en el caso “Soengas, Héctor R. y otros c. Ferrocarriles Argentinos”,
del 7/8/90, la Corte Suprema argentina establecié que el art. 1 de la ley 21.476 tuvo por
objeto mantener la vigencia de los convenios colectivos de trabajo con limitaciones, a
fin de no variar la situacién laboral existente Y preservar la estabilidad en las relaciones
colectivas de trabajo, en un momento en que la coyuntura obligaba a ser excesivamen-
te cauteloso en todo lo que podia incidir en la economia del pais. Vigente la ley 21.307
Y en ese contexto, la limitacién de cldusulas convencionales de aumentos automadticos
ligados a otros factores de la economia parece ajustarse a la doctrina de que en situacio-
nes de emergencia social o econémica, la facultad de regular los derechos personales
(art. 14, Constitucién argentina) puede ser mas enérgicamente ejercida que en los pe-
riodos de sosiego y normalidad.
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un objetivo legitimo en una sociedad democrética, que he comentado en

el parrafo anterior40-.
Asi, la Corte ha afirmado:

“La necesidad de las restricciones legalmente contempladas depend.era d.e .que
estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo, si?r}d() ’u?sufxaen-
te que se demuestre, por ejemplo, que la ley cump.le .u’n propom‘m util u opor-
tuno. La proporcionalidad radica en que la restriccién debe ajustarse e;t'r;:-
chamente al logro de un legftimo objetivo, interfiriendo fen la menor medida
posible en el efectivo ejercicio del derecho restringido. Fmal.me.n.te, para qt/le
sean compatibles con la Convencién las restricciones deben justificarse segtl:rz
objetivos colectivos que, por su importancia,- prf:po;llcieren claramente so

la necesidad del pleno goce del derecho restringido®*”.

Queda claro, entonces, que el control de razonabilidad de la regla-
mentacién, limitacién o restriccion de un derecho fundafnen.tal es una
nocién plenamente instaurada tanto en la tradicién constltuaonlal com-
parada, como en la de los érganos de monitoreo de los tratados interna-
cionales de derechos humanos. El analisis de regresivi(%ad de una norma
no hace més que agregar un criterio suplementario a dicho control.

V. 3. Inversidn de la carga probatoria, estandar de juicio y limites
de ia prohibicién

Ahora bien, ;cudles son las consecuencias que acarrea la ‘sancién de
una ley o de un reglamento regresivo? La regresividad ¢constituye per se
una razén de inconstitucionalidad o de invalidez a la luz de los trata.dos
internacionales de derechos humanos? De acuerdo’a.l esquema sug‘e‘rldo,
la regresividad constituye un factor agravado de‘l analisis dfe razonabilidad.
Por ello, la prueba de que una norma es regresiva determina una presurn-
cidn de invalidez o de inconstitucionalidad, transfiriendo.a:l Estado la cig-
ga de argumentar a favor de la racionalidad de la legls}acmn propuesta :
Analizaré a continuacién los dos elementos que configuran este cuadro:

40 ver, entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opiniér},Consul-
tiva OC-5/85, “La colegiacién obligatoria de periodistas {(arts. 13 y 28: Convencnorj Ame-
ricana sobre Derechos Humanos)”, del 13 de noviembre de 1985, parr. 46; caso “Ivcher
Bronstein ¢. Perd”, Sentencia de 6 de febrero de 2001, parr. 155; caso “Herrera Ulloa c.
Costa Rica”, Sentencia de 2 de julio de 2004, parrs. 120-123; caso “Ricardo C”anese c..;’ac-{
raguay”, Sentencia de 31 de agosto de 2004, parrs. 96, .129. y 132-133; c’aso C0m1u4n51 a
Indigena Yakye Axa c. Paraguay”, Sentencia de 17 de junio de 2005, parrs. 144-145.

41 yer Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Comunidad Indigena
Yakye Axa c. Paraguay”, Sentencia de 17 de junio de 2005, pdrr. 145.

42 Ver, en general, Liebenberg, Sandra, Socio-economic Rights, en Chaskalson, Matt-
hew et al (eds.), Constitutional Law of South Africa, Juta, Ciudad del Cabo, 1998, cap. 41,
ps. 50-51. .
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plear el juez ant® la articulacién por parte del Estado de una defensa de la
validez de la norma impugnada —tema que introduce la cuestién de los li-
mites de la prohibicién de regresividad-. Dado que estas categorias resul-
tan poco habituales para la practica jurisprudencial y de la doctrina lati-
noamericana, resulta til tratar brevemente la cuestién.

En cuanto a la doctrina de la inversién de la carga de la prueba, su
aplicacién al analisis de razonabilidad de las leyes no ha sido, por ejemplo,
ajena a la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos43,
que, como veremos, desarrolld la nocién en el marco del cuestionamien-
to de normas tachada de discriminatorias, es decir, que sugieran prejuicio
contra minorias raciales o de otro tipo. En el marco del derecho antidis-
criminatorio, desde el punto de vista procesal, corresponde al demandan-
te demostrar la existencia de una discriminacién normativa a partir del
empleo de una de las denominadas categorias sospechosas*4. La preocupa-
cidn central que ha justificado la elaboracién de esta nocién es la de erra-
dicar aquella accién gubernamental “tefiida de prejuicio contra minorfas
discretas e insulares”: el tipo de prejuicio “que tiende a afectar la opera-
cién de aquellos procesos politicos en los que habitualmente confiamos
para la proteccién de las minorfas”45. Acreditado por el demandante el
empleo en una norma juridica de una categorfa sospechada como criterio
para efectuar una distincion legal, la carga de la prueba se invierte y co-
rresponde al Estado la justificacién de la medida.

Como principio, entonces, cuando se crea una distincién en funcién
de alguno de los factores enumerados en normas que establecen una pro-
hibicién expresa de discriminacién, se trate de previsiones constituciona-
les o de tratados internacionales de derechos humanos, existe una pre-
suncién de ilegitimidad de la norma o medida diferenciadora. Esta
presuncién de jlegitimidad de la medida ha sido sostenida en sede inter-
nacional a partir de una reiterada y tradicional jurisprudencia de nume-
rosos tribunales europeos. En tal sentido. la doctrina y la jurisprudencia

43 Cf. Linares, Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garantia innomina-
da en la Constitucion Argentina, cit., p. 213.

44 Ver Tribe, Laurence, American Constitutional Law, 2° ed., Foundation Press, Nue-
va York, 1988, ps. 1.465-1.553; Stone, Geoffrey, Seidman, Louis M., Sunstein, Cass R.
y Tushnet, Mark, Constitutional Law, Little, Brown & Co., Boston-Toronto, 1986, ps. 495
y siguientes.

45 Ver Tribe, American Constitutional Law, cit.,, p. 1.465, citando la famosa frase del
juez Stone en el fallo “United States v. Carolene Products Co.”, 304 U.S. 144, 152-53 n.
4 (1938). Como se sabe, la Corte Suprema estadounidense ha considerado categorfas
sospechadas —aunque con distinto énfasis— la utilizacion de la raza y de la etnia, la con-
dicién de extranjero, la condicién de hijo extramatrimonial y el género. Ver Stone,
Geoffrey, Seidman, Louis M., Sunstein, Cass R. y Tushnet, Mark, Constitutional Law, Lit-
tle, Brown & Co., Boston-Toronto, 1986, ps. 528-689.
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constitucional italiana partieron de la prohibicién especifica de discrimi-

nacién que contiene el propio articulo 3.1 de la Constitucion Italiana, en-
tendida como elenco de calificaciones subjetivas vedadas como elementos
de distincién o diferenciacién (sexo, raza, lengua, religién). Como la pro-
pia Constitucién contiene mandatos especificos que proscriben tener en
cuenta estas distinciones, la jurisprudencia concluyé que la prohibicién
especifica de operar distinciones sobre la base de estos datos, si bien no po-
dia interpretarse como una obstdculo absoluto de trato, actuaba como una
presuncién de irracionalidad de ciertas prohibiciones4®.

También el Tribunal Constitucional espafiol expresa particular cuida-
do al enjuiciar la razonabilidad del factor diferenciador establecido por
una norma, cuando precisamente ese factor sea uno de los expresamente
incluidos en el elenco del articulo 14 de la Constitucién espafiola. Asi, se
dice que en el articulo 14 de la Constitucién espafiola existe una “inter-
diccién de tener en cuenta como criterios de diferenciacién aquellos ele-
mentos (nacimiento, raza, sexo, condicién social) que el precepto expre-
samente menciona”4’, y ello, por lo menos, implica que, si se emplean
esos factores como criterios de diferenciacién de trato, esa diferenciacién
sea especialmente “sospechosa” de inconstitucionalidad, por lo que habra
de examinarse con mayor rigor su razonabilidad. Esta exigencia de una
justificacién mds estricta, este mayor rigor en el tratamiento de la desi’-
gualdad derivada de algunas de las diferenciaciones contenidas en el arti-
culo 14, es constante en las decisiones del Tribunal Constitucional espa-
fiol, traduciéndose légicamente en un “endurecimiento” del control de

. constitucionalidad. Asf, la alegacién de que el factor diferenciador ha sido

uno de los mencionados en el articulo 14 alivia al recurrente la carga de
demostrar la “relevancia” constitucional de la desigualdad48. Otra conse-
cuencia de que el factor diferencial esté expresamente prohibido afecta en
el derecho espafiol a la carga de la prueba, cuya inversion opera en los ca-
sos de desigualdad de trato. Tal carga se torna ain mds rigurosa en aque-
llos otros casos en que el factor diferencial es precisamente uno de los ti-

_ picos que el articulo 14 enumera4®.

En el plano internacional, en relacién con la alegacién —destinada a
justificar una diferencia de trato— de factores de diferenciacion expresa-

46 ver Amato, Giuliano y Barbera, Augusto (eds.), Manuale di Diritto Pubblico, 11
Mulino, Bolonia, 1984, p. 308.

47 ver sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 83/1984 del 24 de julio -BOE
del 14 de agosto de 1984~ FJ 5.

48 ver sentencia del Tribunal Constitucional 59/1982, del 28 de julio -BOE del 18

de agosto de 1982- FJ 3; sentencia 34/1984, del 9 de marzo ~BOE del 3 de abril de
1984 FJ 2; sentencia 63/1984, del 21 de mayo -BOE del 19 de junio de 1984~ FJ 4.

49 ver sentencia del Tribunal Constitucional 81/1982, del 21 de diciembre -BOE
del 15 de enero de 1983—FJ 2.
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mente vedados, la Corte Europea de Derechos Humanos se pronuncié en
el caso “Irlanda c. Reino Unido”, en el que se analizaba el cardcter discri-
minatorio de diferencias en el trato de prisioneros del IRA y los terroris-
tas “leales” protestantes. En dicho fallo, aunque la mayoria rechazé la
existencia de discriminacién, el juez Matscher afirmé que si existe discri-
minacién cuando no existan motivos objetivos y razonables que justifi-
quen diferencia de trato, con mayor razén puede hablarse de discrimina-
cién cuando el distinto trato se explica por algunos de los criterios vedados
que se enuncian en el articulo 14 del Convenio Europeo?0,

En el caso “Abdulaziz, Cabales y Balkandali”, sentencia del 25 de ma-
yo de 1985, se plante6 en forma directa una discriminacién por razén de
raza, nacimiento y sexo en la legislacién de inmigracién britdnica, que
concedia derechos de entrada a las mujeres de inmigrantes hombres, ne-
gados a los maridos de las mujeres inmigrantes. Estas medidas afectaban
especialmente a inmigrantes de procedencia india. La Corte Europea sos-
tuvo que “se puede destacar que la progresién hacia la igualdad de los se-

" xos constituye hoy un objetivo importante de los Estados miembros del
Consejo de Europa”. Y de ello extrae que “sélo razones de mucho peso po-
drfan llevar a estimar compatible con el Convenio una distincién fundada
en el sexo”51,

51 se traslada el esquema al anilisis de regresividad, el demandante
corre entonces con la carga de demostrar inicialmente el cardcter regresi-
vo de la norma, acreditando que el grado de proteccién ofrecido por la
fiueva norma constituye un retroceso con respecto al existente con la nor-
ma anterior. Probado esto, la norma se presume invilida32, y correspon-

50 Ver Corte Europea de Derechos Humanos, caso “Irlanda ¢. Reino Unido”, Sen-

tencia de 18 de enero de 1978, pérrs. 228-232, y parr. 2 del voto disidente del juez Mast-
cher.

51 cf. corte Europea de Derechos Humanos, caso “Abdulaziz, Cabales y Balkan-
dali c. Reino Unido”, Sentencia de 25 de mayo de 1985, parr. 78. La Corte ha repetido
este razonamiento en casos posteriores con respecto a otros factores enumerados en el
art. 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, como el origen nacional. Ver, por
ejemplo, casos “Gaygusuz c. Austria”, Sentencia de 16 de septiembre de 1996, parr. 42;
“Koua Poirrez c. Francia®, Sentencia de 30 de septiembre de 2003, pdrr. 46.

52 ¢f, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién Gene-
ral 13 (“El derecho a la educacién®): “... la admisién de medidas regresivas adoptadas
en relacién con el derecho a la educacién, y otros derechos enunciados en el Pacto, es
objeto de grandes prevenciones” (p4rr. 45); Observacién General 14 (“El derecho al dis-
frute del més alto nivel posible de salud”): “... al igual que en el caso de los dem4s de-
rechos enunciados en el Pacto, existe una fuerte presuncién de que no son permisibles
las medidas regresivas adoptadas en relacién con el derecho a la salud” (pdrr. 32); Ob-
servacién General 14 (“El derecho al agua”) “... existe una fuerte presuncién de que la

adopci6én de medidas regresivas con respecto al derecho al agua estd prohibida por el
Pacto” (pérr. 19),

32 Christian Courtis

de al Estado la carga de acreditar que, pese a ser regresiva, la norma es jus-
ifi 53

nflca]l;ile CL.lantO al estdndar de juicio, manteniendo congrue'ncia con .la
presuncién de invalidez que pende sobre toda norma regresiva, la )urlts_—
prudencia estadounidense ha desarrollado el c.ri/terlo denom.m'ado e.Sfruez;
nio estricto (strict scrutiny): la carga de demos.tracmn de la f;ldmlms?tracilo;la o
alta y, en caso de duda, el juez deberd inclinarse por la mcox’lsutuc ohoms
dad. El estandar es aplicable ante las ya comentaga's‘ ca.tego‘rz.as sospec, 2
en caso de discriminacidn, y en general ante la revisién judicial de res ric-
ciones a un derecho fundamental: corresponde-al F‘stado la 'demo-str§c1o§
estricta de la necesidad y racionalidad de la dist.lr.lcmn, la ex1§tenc(;a teél (lila
“interés imperioso” (compelling interest) que justifique la r?edlda adop 'da(i
En estos casos, no basta con que el Estado demues.tre _sc.>lo la le.gltlmliosa
del fin y la mera racionalidad de la medida: depe ]l-lstlflcar su 1mpe.1;erio
necesidad. De acuerdo con Tribe, una de las apllcac1one.s de .es.te cri rlo
consiste en la anulacién de normas juridicas, sea por la msufmentAefre ar
cién medio-fin, sea por la debilidad del inte’rés que pretend'ex? sat.ls iz(;-.
Bajo esta luz, alegaciones tales como el interes’ est'atal e.n.la ef1c1enc12.1, o
veniencia o el ahorro, por su generalidad, serfan 1nsuf1c1§ntes para Jusl' -
car la medida impugnada54. La Corte Suprema estadoumdepse haf a.lg Iicde
do la regla del escrutinio estricto, por .ejemplo, en casos.de 1rppo:;§10 <
requisitos de residencia para el ejercicio del derecho a divorciars

53 ¢f. Comité de Derechos Econémicos, S.ociales y Culturales, Oli)servaizr;ig:!;::

ral 13 (“El derecho a la educacion®): “... si deliberadamente ado.ptala gux;a medida re-
gresiva, el Estado Parte tiene la obligacién de demostrar que fue‘ lm‘p.amtal a fras a con
sideracion mds cuidadosa de todas las alternativas y que se justifica plen ene o
relacién con la totalidad de los derechos previstos en el Pacto yen el conlt;xttt:do Pa}';te”
vechamiento pleno del mdximo de los recursos de. que se dlsp’ongla e . sl e
(parr. 45); Observacion General 14 (“El derecho al filsfrute del mas alto nive c;‘))rrespon-
salud”): “... si se adoptan cualesquiera medidas deliberadamente regresx;;as, comespon
de al Estado Parte demostrar que se han aplicado tfas el examen m?s e.>f(. ag fvo de -
das las alternativas posibles y que esas medidas estdn debidamente Just} fica a };a e
rencia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en "rela’cmn;o.nObs};wa-
utilizacién de los recursos maximos disponibles del Estado.Parte ‘(parr;i ),nte ey
cién General 14 (“El derecho al agua”): “Si se adoptan med.ldas deliberadame: e regre-
stvas, corresponde al Estado Parte demostrar que se }?an aplicado tras un exadrir‘l:laS L
mente exhaustivo de todas las alternativas posibles y que esas me o e
debidamente justificadas por referencia a la totalidafi de los derechos enduna dos e
Pacto en el contexto de la plena utilizacién del maximo de.l'os recursos T- q\}taCioses ¢
el Estado Parte” (pdrr. 19). En sentido similar, la demostraclor§ de que laz1 1mlomover N
los derechos econémicos, sociales y culturales tiene “el exclusivo obje‘to e px; Rty
bienestar general en una sociedad democrdtica” (art. 4, PIDESC) estd a carg

do (Principios de Limburgo, Principio 54).

54 yer Tribe, American Constitutional Law, cit., p. 1.453.

si, Cor rema estadou S as a I 1 U.S. 393
55 Asi orte Sup € € dounidense, caso “Sosna v. lowa , 4 9 S
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torios para ejercer derechos tales como los de votar7, acceder a la justi-
cia>8, casarse®?, etcétera. '

Estas nociones tampoco son ajenas a la tradicién continental euro-
pea. Como hemos comentado, al enfrentarse al control de normas que
sostienen distinciones sobre categorias “sospechosas”, el Tribunal Consti-
tucional espafiol ha sostenido que el empleo de esos factores como crite-
rios de diferenciacién de trato es especialmente “sospechoso” de inconsti-
tucionalidad, por lo que corresponde un “endurecimiento” del control de
constitucionalidad.

Comentando el ya referido caso “Abdulaziz, Cabales y Balkandali” de
la Corte Europea de Derechos Humanos, Alonso Garcia sefiala que ese tri-
bunal se mueve en la linea de la sustitucién del criterio interpretativo de
mera racionalidad (rational scrutiny) por “unos mucho maés tajantes (strict
scrutiny) en el que el fin de la norma debe ser superior al valor constitu-
cional que la igualdad de raza, sexo, y otros factores de discriminacién ex-
presamente prohibidos suponen”9,

Similar es la estrategia interpretativa de la Corte Europea de Dere-
chos Humanos al considerar la restriccion de un derecho establecido en la
Convencién Europea de Derechos Humanos. En el caso “The Sunday Ti-
mes c. Reino Unido”¢], la Corte Europea debié interpretar la cldusula del
articulo 10.2 de la Convencién Europea%2, que autoriza al Estado a some-

56 por ejemplo, Corte Suprema estadounidense, “Shapiro v. Thompson”, 394 U.S.
618 (1969).

57 por ejemplo, Corte Suprema estadounidense, “Harper v. Virginia State Board
of Elections”, 383 U.S. 663 (1966); “Kramer v. Union Free School District No. 157, 395
U.S. 621 (1969).

58 por ejemplo, Corte Suprema estadounidense, “Reynolds v. Sims”, 377 U.S. 533
(1964).

59 por ejemplo, Corte Suprema estadounidense, “Loving v. Virginia”, 388 U.S. 1
(1967).

60 ver Alonso Garcfa, Manuel, La interpretacion de la Constitucién, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1984, p. 388.

61 Corte Europea de Derechos Humanos, “The Sunday Times c. Reino Unido”,
Sentencia de 26 de abril de 1978, parr. 59.

62 E] art. 10 del Convenio Europeo de Derechos humanos establece que

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho compren-
de la libertad de opinidn y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas
sin que pueda haber injerencia de autoridades piiblicas y sin consideracién de fronte-
ras. El presente articulo no impide que los Estados sometan las empresas de radiodifu-
sion, de cinematografia o de televisibn a un régimen de autorizacién previa.
2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la
ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrética, para la seguri-
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ter el ejercicio de la libertad de expresién “a ciertas formalidades, condi-

ciones, restricciones o sanciones, previstas por la [€y, que constituyan me-
didas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional,
la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la protec-
cién de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulga-
cion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del Poder Judicial”. La Corte Europea sostiene que “necesa-
rias”, sin ser sinénimo de “indispensables”, implica la existencia de una
“necesidad social imperiosa” y que para que una restriccién sea “necesa-
ria” no es suficiente demostrar que sea “4til”, “razonable” u “oportuna”.

Ademds de las hipétesis referidas, la Corte Europea de Derechos Hu-
manos ha sugerido la necesidad de empleo de una forma agravada de es-
crutinio en casos de legislacién retroactiva que afecte disputas judiciales
pendientes de las que el propio Estado es parte —~una hipétesis emparen-
tada teéricamente con el supuesto de prohibicién de regresividad, dado
que entre los fundamentos de ambas figuras se hallan la seguridad juridi-
ca y la proteccién de la confianza—. Asf, por ejemplo, en el caso “The Na-
tional & Provincial Building Society, the Leeds Permanent Building So-
clety y The Yorkshire Building Society”, el Tribunal afirmé que “la Corte
es especialmente consciente de los peligros inherentes al empleo de legis-
lacién retroactiva que tenga por efecto influir en la determinacién judicial
de una disputa de la que el Estado es parte, incluyendo aquellos casos en
los que el efecto sea la imposibilidad de vencer en el litigio pendiente. El
respeto del Estado de derecho y la nocién de debido proceso exigen que
toda razén que se aduzca para justificar tales medidas sea tratada con el
mayor grado de circunspeccién posible”3.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha utilizado un es-
quema de argumentacién similar en la ya mencionada Opinién Consulti-
va 5, “La colegiacion obligatoria de los periodistas”®4. La Corte también
debié interpretar el alcance de las posibilidades de restriccién de la liber-
tad de expresion, de acuerdo con el articulo 13 de la Convencién Ameri-

dad nacional, la integridad territorial o la seguridad ptblica, la defensa del orden y la
prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la proteccién de la repu-
tacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones confiden-
ciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

63 Cf. Corte Europea de Derechos Humanos, “The National & Provincial Building
Society, the Leeds Permanent Building Society y The Yorkshire Building Society c. Rei-
no Unido”, Sentencia de 23 de octubre de 1998, parrs. 107 y 112. Ver también “Stran
Greek Refineries y Stratis Andreadis ¢. Grecia”, Sentencia de 9 de diciembre de 1994,
parr. 49, y “Asimovic c. Croacia”, Sentencia de 9 de octubre de 2003, parr. 23.

64 ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85,
“La colegiacién obligatoria de perindistas (arts. 13 y 29 de la Convencién)”, del 13 de
noviembre de 1985.
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cama sobre Derechos Humanos65, La Corte Interamericana, siguiendo las
comclusiones de la Corte Europea en el caso “The Sunday Times”, sefialé
que “la ‘necesidad’ Y, por ende, la legalidad de las restricciones a ia liber-
ta}d de expresién fundadas sobre el articulo 13.2, dépenderdn de que es-
ten orientadas a satisfacer un interés piiblico z'mperatﬁ)o. Entre varias opcio-
nhes para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor
escalia el derecho protegido. Dado este estandar, no es suficiente que se demues-
tre, por' ejemplo, que la ley cumple un propdsito itil u oportuno: para que sean
comipatzbles con la Convencion las restricciones deben justificarse segiin objetivos co-
lectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social
de'l pleno goce del derecho que el articulo 13 garantiza Y no limiten mds de lo es-
tr.‘lftamente necesario el derecho proclamado en el articulo 13. Es decir, la restric-
cién debe ser proporcionada al interés que la justifica Y ajustarse estrecha-
mente al logro de ese legitimo objetivo” (parr. 46; el destacado me
pertenece). Este razonamiento ha sido aplicado posteriormente por la
Corte Interamericana en dos casos concretos, “Canese c. Paraguay”66 y
“Herrera Ulloa c. Costa Rica”67.
También la Corte Suprema argentina ha empleado un criterio similar
en casos de discriminacién. En el caso “Repetto, Inés M. c¢. Provincia de
Buenos Aires”68, 1a Corte debig Juzgar la validez constitucional de un re-

65 0% ;
El ax:t. 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece, en
SU parte pertinente, lo siguiente:

da mdole,‘sin consideracién de fronteras, Ya sea oralmente, por escrito o en forma im-
presao artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

) 2. El ejerchlo del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
Previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fi-
Jadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o la reputacién de los demis, o
- b} la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o 1a moral
publicas”. ’
66 ver Corte 1 i
” € interamericana de Derechos Humanos, caso “Ricardo Canese c. Pa-
raguay”, Sentencia de 31 de agosto de 2004, pirr. 96.

67 :
.Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Herrera Ulloa c. Costa Rica”
Sentencia de 2 de julio de 2004, parrs. 121-122. '

68 i
] Ver Corte Suprema argentina, caso “Repetto, Inés M. c. Provincia de Buenos
Aires”, del 8/11/1988, en “La Ley”, 1989-B, ps. 351 y siguientes,
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los derechos civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio
y profesién...”. En un voto concurrente, los jueces Petracchi y Bacqué se-
fialaron que “ante los categéricos términos del articulo 20 de la Constitu-
cién (...) toda distincién efectuada entre nacionales y extranjeros, en lo
que respecta al goce de los derechos reconocidos en la Ley Fundamental,
se halla afectada de una presuncién de inconstitucionalidad, Por tal razén,
aquél que sostenga la legitimidad de la citada distincién debe acreditar la
existencia de un ‘interés estatal urgente’ para justificar aquélla, y no es su-
ficiente, a tal efecto, que la medida adoptada sea ‘razonable’”.

Aplicando este esquema al caso de la regresividad, acreditada ésta por
parte del actor, cabe al Estado la carga de demostrar la estricta necesidad
de la medida®%?. Esto supone la demostracién por parte del Estado de: a)
la existencia de un interés estatal calificado; b) el caracter imperioso de la
medida y ¢) la inexistencia de cursos de accién alternativos menos restric-
tivos del derecho en cuestién. En este cuadro, las posibilidades de argu-
mentacién del Estado no son libres ni mucho menos. Las Observaciones
Generales 3, 13, 14, 15, 17 y 18 del Comité de Derechos Econémicos, So-

69 Cf. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién Gene-
ral 3: “Ademds, todas las medidas de caricter deliberadamente regresivo (...) requerirdn
la consideracion mds cuidadosa...” (parr. 9); Observacion General 13 (“El derecho a la edu-
cacién”): “... si deliberadamente adopta alguna medida regresiva, el Estado Parte tiene
la obligacidn de demostrar que fue implantada tras la consideracién mds cuidadosa de todas las
alternativas y que se justifica plenamente en relacién con la totalidad de los derechos
previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del mdximo de los re-
cursos de que disponga el Estado Parte” (parr. 45); Observacién General 14 (“El dere-
cho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”): “... si se adoptan cualesquiera me-
didas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado Parte demostrar que se han aplicado
tras el examen mds exhaustivo de todas las alternativas posibles y que esas medidas estdn de-
bidamente justificadas por referencia a la totalidad de los derechos enunciados en el
Pacto en relacién con la plena utilizacién de los recursos maximos disponibles dél Esta-
do Parte” (pérr. 32); Observacién General 15 (“El derecho al agua”): “... si se adoptan
medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado Parte demostrar que se han apli-
cado tras un examen sumamente exhaustivo de todas las alternativas posibles y que esas medi-
das estdn debidamente justificadas por referencia a la totalidad de los derechos enuncia-
dos en el Pacto en el contexto de la plena utilizacién del maximo de Ios recursos de que
dispone el Estado Parte” (parr. 19); Observacién General 17 (“El derecho de toda per-
sona de beneficiarse de la proteccién de los intereses morales y materiales que le corres-
pondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea auto-
ra”): “... si se adopta alguna medida deliberadamente regresiva, ¢! Estado parte tiene la
carga de probar que fue implantada tras una cuidadosa consideracion de todas las alternativas y
que estin debidamente justificadas a la luz de la totalidad de los derechos reconocidos
en el Pacto”, parr. 27; Observacién General 18 (“El derecho a trabajar”): “... si se adop-
ta alguna medida deliberadamente regresiva, los Estados parte tienen la carga de probar que
han sido introducida tras la consideracion de todas las alternativas Yy que esas medidas estin
debidamente justificadas por referencia a la totalidad de los derechos enunciados en el
Pacto en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que dis-
ponga el Estado Parte” (pérr. 21). ’
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- ——ciales-y-Culturales fijan los términos del posible marco argumentativo del

Estado: por un lado, la medida regresiva sélo se justifica si el Estado de-
muestra que ha considerado cuidadosamente medidas alternativas y que
existen razones de peso para preferir aquélla (“el Estado Parte tiene la
obligacién de demostrar que fue implantada tras la consideracién mds cui-
dadosa de todas las alternativas”, Observacion General 13, parr. 45; “co-
rresponde al Estado Parte demostrar que se han aplicado tras el examen
mas exhaustivo de todas las alternativas posibles”, Observacién General
14, parr. 32; “corresponde al Estado Parte demostrar que se han aplicado
tras un examen sumamente exhaustivo de todas las alternativas posibles”,
Observacién General 15, parr. 19; “el Estado parte tiene la carga de pro-
bar que fue implantada tras una cuidadosa consideracién de todas las al-
ternativas”, Observacién General 17, parr. 27; “los Estados parte tienen la
carga de probar que han sido introducidas tras la consideracién de todas
las alternativas”, Observacién General 18, parr. 21).

Por otro lado, el Comité también establece las condiciones y conteni-
dos de la posible justificacién: la medida “debera ser justificada plenamen-
te por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contex-
to del aprovechamiento pleno del mdximo de los recursos de que se dispone”
(Observaciones Generales 3, parr. 9; 13, parr. 45; 14, patr. 32); el Estado
deberd demostrar que las medidas regresivas “estdn debidamente justificadas
por referencia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en el contexto
de la plena utilizacion del mdximo de los recursos de que dispone el Estado Parte”
(Observaciones General 15, parr. 19; 18, parr. 21).

Esto significa que el Estado sélo puede justificar la regresividad de
una medida demostrando: a) que la legislacién que propone, pese a im-
plicar retrocesos en algin derecho, implica un avance teniendo en cuen-
ta la totalidad de los derechos previstos en el Pacto, y b) que ha empleado todos los
recursos de que dispone, incluyendo los que provengan de la cooperacién in-
ternacional, y que, aun asf, necesita acudir a ella para proteger los demads
derechos del Pacto. Estas limitaciones resultan sumamente importantes,
ya que el Estado no puede utilizar argumentos generales de politica publi-
ca, disciplina fiscal o referirse a otros logros financieros o econdmicos, si-
no que debe seflalar concretamente qué otros derechos previstos en el Pacto
(es decir, derechos econémicos, sociales y culturales, y no cualquier otro
derecho) se vieron favorecidos por la medida.

Como ya he sefialado’9, en las Observaciones Generales 14, 15y 17,
el Comité establece otro limite a las posibilidades justificatorias del Esta-
do, que —dada su vinculacién con un elemento comin a todos los dere-
chos del Pacto, el contenido minimo esencial- también es generalizable a
los demas derechos consagrados por el Pacto. En el parrafo 43 de la Ob-
servacién General 14, referida al derecho a la salud, el Comité recuerda

70 Ver supra, apartado 1L
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—que;en firea tom o dicho errta-ObservacténGenerat 3, que “tos Estados

Parte tienen la obligacién fundamental de asegurar como minimo la satis-
faccion de niveles esenciales de cada uno de los derechos enunciados en
el Pacto”. A continuacién, en el parrafo 48, sefiala que “la adopcién de
cualesquiera medidas regresivas que sean incompatibles con las obligacio-
nes basicas en lo referente al derecho a la salud, a que se hace referencia
en el parrafo 43 supra, constituye una violacién del derecho a la salud”71. Esto
significa que, de acuerdo con la interpretacién del Comité, el PIDESC es-
tablece una prohibicién absoluta de medidas regresivas que tengan como
efecto el incumplimiento de la obligacién de satisfacer niveles esenciales
del derecho a la salud, y, por extensidn del criterio, de cualquier otro de-
recho. Dicho en otros términos, la sancién de medidas normativas que
empeoren la situacién de goce de derechos del Pacto hasta el punto de ex-
cluir a personas del acceso al contenido mfnimo esencial de esos derechos
siempre constituye una violacién del Pacto, sin que pueda ser justificada
por el Estado?2. En igual sentido, la Observacién General 15, referida al
derecho al agua, reitera esta idea en su pdrr. 42: los Estados Parte violan
el pacto en materia de derecho al agua cuando adoptan “medidas regresi-
vas que sean incompatibles con las obligaciones basicas”. Por su parte, la
Observacién General 17, referida al derecho a beneficiarse de las obras
cientificas, literarias y artfsticas de las que se es autor, sefiala que “la adop-
cién de cualquier medida de cardcter regresivo incompatible con las obli-
gaciones bésicas establecidas por el articulo 15, parrafo 1.c (...) constituye
una violacién de ese derecho” (parr. 42).

De lo dicho se desprende que la prohibicién de regresividad es una
prohibicidn prima facie revestida, sin errbargo, de calificantes particular-
mente gravosos para el Estado. Ante la demostracién de la adopcién por
el Esatdo de una medida de corte regresivo, se presume su invalidez y la
carga de la prueba de su permisibilidad se traslada al Estado. El estdndar
de juicio para considerar justificada y por ende permisible la medida re-
gresiva es alto. Asf, en principio, quedan excluidas de la posibilidad de ser
justificadas las medidas regresivas que afecten el contenido minimo esen-
cial del derecho en juego. Con respecto a las demds medidas regresivas, las
razones a las que puede acudir el Estado para justificar la medida regresi-
va son taxativas y limitadas. El Estado s6lo puede justificar su adopcién

71 En el mismo sentido, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Observacién General 14, parr. 47: “Cabe sefialar sin embargo que un Estado Parte no
puede nunca ni en ninguna circunstancia justificar su incumplimiento de las obligacio-
nes basicas enunciadas en el parrafo 43 supra, que son inderogables”. Si el Estado no
puede justificar su incumplimiento del contenido minimo esencial del derecho, a fortio-
ri, tampoco puede justificar la adopcidén de medidas regresivas que signifiquen retroce-
der desde un estado de cumplimiento a un estado de incumplimiento de ese contenido
minimo esencial.

72 g] criterio es similar al propuesto por Fabre, Cécile, Social Rights under the Cons-
titution. Government and Decent Life, Oxford University Press, Oxford, 2000, ps. 53-55.
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cuando se conjuguen estos tres factores: cuando haya efectuado una cui-
dadosa evaluacién de las alternativas, cuando el objetivo perseguido por
la medida sea el de proteger la totalidad de los derechos del Pacto —en es-
pecial, cuando la restriccién del derecho de quienes pertenecen a grupos
que se encuentran en mejor situacién esté destinada a satisfacer las nece-
sidades de quienes no logran cubrir por sf mismos el contenido minimo
esencial de los derechos en juego—, y cuando la adopcién de la medida ha-
Yya tenido en consideracién el maximo de los recursos disponibles, aun los
provenientes de la cooperacién internacional3,
Pueden observarse aquf algunos fuertes paralelos con el juicio de ra-
zonabilidad: el Pacto fija al Estado una limitacién absoluta —el cumpli-
miento del contenido minimo esencial del derecho, similar a la prohibi-
cién de afectar la “naturaleza” o “sustancia” del derecho- y le exige, para
poder justificar la medida, la demostracién de un fin legitimo —la mejora
del estado de goce de la totalidad de los derechos establecidos por ese ins-
“trumento— de razones estrictas para la justificacién de la necesidad de la
medida -la evaluacién cuidadosa de alternativas y la consideracién del
méximo de los recursos disponibles antes de adoptar la medida—. A ello
puede agregarse, a partir de los requisitos generales de justificabilidad de
la restriccién de derechos humanos, el examen de la proporcionalidad de
la medida adoptada. Para ello, resulta itil el empleo de un juicio de pon-
deracién —tal como el propuesto por Robert Alexy74-, a través del cual

73 La nota aclaratoria del art. 11 de las Normas para la confeccién de los informes
periddicos previstos en el art. 19 del Protocolo de San Salvador pareceria agregar otra
posible justificacién de medidas regresivas por parte del Estado. La nota dice: “Se re-
cuerda también que el caricter acotado en el tiempo de ciertas medidas regresivas co-
mo consecuencia o a continuacién de situaciones excepcionales permite una evaluacién
distinta”. Creo, sin embargo, que no se trata de una nueva hipétesis de justificabilidad
de las medidas regresivas, sino de un supuesto subsumible en la hipétesis més general
desarrollada por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Asi, la exis-
tencia de “situaciones excepcionales” es un argumento relacionado con la necesidad de
la medida, y su cardcter acotado es un factor relacionado con la proporcionalidad de la
medida. En todo caso, la alegacién de esas circunstancias no exime al Estado de acredi-
tar el resto de los extremos requeridos por el Comité: la medida regresiva puede respon-
der a situaciones excepcionales, y ser acotada en el tiempo, y de todos modos ser ina-
ceptable porque existian alternativas menos restrictivas del derecho en juego, no se
destiné el maximo de los recursos disponible para paliar la situacién, la restriccién del
derecho es desproporcionada en relacién a los fines perseguidos, o se afecté el conteni-~
do minimo esencial del derecho.

74 yer Alexy, Robert, Derecho constitucional y derecho ordinario - Jurisdiccidn constitucio-
nal y jurisdiccion ordinaria, en Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los prin-
cipios, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2003, ps. 62-80. Para un exhaustivo
andlisis de las dimensiones de ponderacién en el juicio sobre la proporcionalidad de una
norma, ver el brillante trabajo de Pulido, Carlos Bernal, El principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003,
ps. 611-803. Ver, también, Prieto Sanchis, Luis, E/ juicio de ponderacion, en Justicia consti-
tucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, ps. 175-216.
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evaluar la proporcionalidad del sacrificio del derecho restringido, en com-
paracién con la importancia del objetivo perseguido —que, como hemos
dicho, sélo puede ser la mejora del estado del goce de la totalidad de los
derechos del Pacto para quienes se encuentren en peor situacién-.

Dada la presuncién de invalidez de las medidas regresivas, en caso de
duda, habrd que estar en contra de la validez de la norma, ya que la demos-
tracién concreta de retroceso en el goce de un derecho hecha por el deman-
dante no habrd sido conmovida por el intento del Estado de probar que la
medida ha mejorado el goce de otros derechos previstos en el Pacto.

En resumen, de acuerdo con el criteric aquf propuesto, la verificacién
del caricter regresivo de una norma tiene efectos similares a la existencia
de un factor de discriminacién de los expresamente vedados: conlleva, de
antemano, una presuncion de ilegitimidad de la medida, y conduce a la ne-
cesidad de realizar un escrutinio estricto o un severo control de la razonabi-
lidad y legitimidad de la medida y del propésito de la norma, quedando a
cargo del Estado la prueba de su justificabilidad. En caso de duda, habri de es-
tarse contra la validez de la norma regresiva.

Este criterio tampoco resulta ajeno a la tradicién juridica de los tribu-
nales argentinos. La Corte Suprema argentina ha decidido que, en mate-
ria de derechos sociales, rige la regla hermenéutica in dubio pro justitia so-
cialis, a la que asigna raigambre constitucional. En el fallo “Bercaitz” la
Corte consider6 que

“Tiene categorfa constitucional el siguiente principio de hermenéutica juridi-
ca: in dubio pro justitia socialis. Las leyes, pues, deben ser interpretadas a favor
de quienes al serles aplicadas con este sentido consiguen o tienden a alcanzar
el ‘bienestar’, esto es, las condiciones de vida mediante las cuales es posible a
la persona humana desarrollarse conforme a su excelsa dignidad. (...) [Esta
Corte] ha afirmado, ‘enfaticamente, que las leyes de materia previsional de-
ben interpretarse conforme a la finalidad que con ellas se persigue, lo que im-
pide fundamentar una interpretacién restrictiva’ (Fallos: 263:400; 265:256;
267: 196; 279:389). No sélo, pues, la interpretacién analdgica restrictiva de
un derecho social -en el caso, previsional- contraria a la uniforme jurispru-
dencia de esta Corte, concordante con la doctrina universal (el ‘principio de
favorabilidad’, Giinstigkeitprinzip, que formularon los autores alemanes a
partir de la Constitucién de Weimar (...), sino que también se contrapone a
la hermenéutica de las leyes que surge -segiin lo mostramos— del ‘objetivo
preeminente’ de ‘promover el bienestar general’ que la Constitucién se pro-
pone obtener para todos los habitantes del suelo argentino"75‘

Como puede verse, ambos principios de interpretacién siguen una

orientacién conceptual similar: favorecen la vigencia de la norma de de-
recho social de mayor alcance. En el caso del principio in dubio pro iustitia

75 Corte Suprema argentina, caso “Bergaitz, Miguel Angel s/jubilacién”, del
13/9/74.
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b sociglis, primna la-interpretacién normativa que mayor extensién dé.al de- .

recho social en cuestién. En el caso de la prohibicién de regresividad, se
somete a escrutinio.estricto a la norma posterior que pretende limitar la
extensién del derecho.

V. 4. Criterios para determinar la regresividad

Conforme a la posicién que sustentamos en este trabajo en relacién
con la prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales, el im-
pugnante de una norma podria trasladar la carga de demostrar su razona-
bilidad, si logra acreditar prima facie que dicha norma es regresiva. Ahora
bien, ¢cusndo puede afirmarse que una norma que reglamenta o imple-
menta un derecho social es regresiva respecto de otra? Lo sera en princi-
pio, partiendo de la definicién del articulo 2 del PIDESC, cuando el grado
de efectividad del derecho social reglamentado por la norma impugnada
resulte menor al que habfa alcanzado en el derecho interno antes de la
sancién de esa norma. Esto es, cuando la norma impugnada limite, res-
trinj'a o reduzca la extensién o el sentido de un derecho social, o le im-
ponga a su ejercicio condiciones que con anterioridad no debfan sortear-
se. En definitiva, el juicio que el impugnante de la norma deberd proponer
es de tipo comparativo, debiendo poner en evidencia de modo concreto y
categérico que la norma impugnada es menos favorable para el titular del
derecho que la sustituida’é.

En cuanto a las reglas o pardmetros para realizar tal comparacién, se-
rfa acertado recurrir por analogfa a los criterios utilizados en el derecho la-
boral para discernir la articulacién entre normas, partiendo de la primacia
del régimen o norma mds favorable para el trabajador —aunque, como dije,
los juicios de comparacién entre normas més y menos favorables pueden
hallarse en diferentes ramas del derecho—. La apelacién a tales procedi-
mientos, de arraigada tradicién en el dmbito del derecho social, operard
solamente como método posible de comparacién entre las normas, sin ig-
norar las claras diferencias entre una y otra situacién y la distinta finali-
dad que se persigue. En el caso del derecho laboral, los criterios de com-
paracién determinan un orden de prelacién de las normas. En nuestro
caso s6lo permitirdn acreditar prima facie que el Estado ha violado la pro-
hibicién de regresividad en la tutela juridica de un derecho social, trasla-
déndosele la carga de demostrar la razonabilidad de la norma bajo un es-
tdndar de escrutinio estricto.

Cuando se trata de resolver conflictos entre cuerpos normativos di-
versos, sobre la base del principic de la norma o el régimen mads favorable
al trabajador, la doctrina iuslaboralista distingue dos criterios basicos: el de

76 ver Directrices de Maastricht, Principio 14.a, d, e, { v g.
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plica la aplicacion de lo dispuesto en las normas comparadas sumando to-
do lo que hay en ellas que resulte m4s favorable al trabajador. El método
del conglobamiento, que tiene en cuenta el cardcter unitario de cada nor-
ma o régimen, hace la comparacién en conjunto, y excluye la posibilidad
de aplicar simultineamente una disposicién de un régimen y la de otro
prescindiendo del respectivo cardcter unitario, por lo que tras la compara-
cién, se aplica sélo la norma o el régimen que en su totalidad resulta maés
favorable. Un método intermedio es el denominado “conglobamiento por
instituciones”, en el cual se toma como unidad de comparacion el conjun-
to de normas “relacionadas con cada una de las instituciones del derecho
del trabajo”, aplicindose la norma que regula de modo mas favorable ca-
da una de las instituciones comparadas’”.

Para decidir cudl podria ser el criterio aplicable, es necesario tener en
cuenta algunas consideraciones practicas. El método del “conglobamien-
to” tiene a su favor la consideracién completa del sistema establecido por
la norma: este punto es especialmente relevante, dado que en materia de
reglamentacion de derechos sociales, por regla general, nos enfrentamos a
regimenes complejos, que requieren una evaluacién en conjunto. Sin em-
bargo, en su contra juega el hecho de que la declaracién de inconstitucio-
nalidad tiene cardcter restrictivo, y opera como ultima ratio del control ju-
dicial de la actividad de los otros poderes. Este principio impone
circunscribir la declaracién de inconstitucionalidad a los aspectos particu-
larmente impugnados, sin perjuicio de la validez del resto de la norma. El
método de la “acumulacién” tiene las virtudes y los defectos inversos: se
ajusta més facilmente a la filosofia del caracter restrictivo del control de
constitucionalidad, pero es poco respetuoso de la unidad sistematica de un
cuerpo normativo, permitiendo la comparacion de normas aisladas, aleja-
das del contexto sistemdtico en el que se insertan. A la luz de estos argu-
mentos, el andlisis por instituciones parece ser el que brinda la solucién
més adecuada para determinar cuando una norma es regresiva, ya que
permite equilibrar ambos intereses: circunscribe el analisis de regresividad
al contenido concreto de las normas que regulan una determinada insti-
tucién de modo menos favorable para el titular del derecho, mantenien-
do incélume el resto de la norma, y permite el andlisis de una institucién

77 Este dltimo criterio, elaborado por la jurisprudencia italiana, fue el adoptado
para regular la relacién entre el convenio colectivo de trabajo y la ley, por el art. 6 de la
ley 14.250 y es el que adopta el art. 9 de la Ley de Contrato de Trabajo. Ver Lépez, Jus-
to, Centeno, Norberto y Ferndndez Madrid, Juan Carlos, Ley de Contrato de Trabajo Co-
mentada, Errepar, Buenos Aires, 1987, t.1, p. 36. Ver, ademds, Goldin, Adridn, “Concu-
rrencia, articulacién y sucesién de normas en el derecho del trabajo”, en Derecho del
Trabajo XLVI-B, 1986, Buenos Aires, ps. 934 y siguientes. Ver también la contribuciéon
de Guillermo Gianibelli, en este mismo volumen.
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completa, respetando la necesidad del andlisis sistematico en mayor me-
dida que el método de la acumulacién.

VI. Un precedente desafortunado de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos: el caso “Cinco pensionistas”

En febrero de 2003, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
tuvo la oportunidad de decidir un planteo relacionado con la violacién de
la prohibicién de regresividad en materia de pensiones de jubilacién, en
el denominado caso de los “Cinco pensionistas” contra el Estado perua-
no’8, Las consideraciones mas decepcionantes de la Corte en esa senten-
cia se vinculan justamente con su anélisis de los agravios basados sobre el
artfculo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. La de-
manda de la Comisién —acompafiada en ese punto por los representantes
de las victimas- incluyé un reclamo especifico que suponfa la justiciabili-
dad directa de la prohibicién de regresividad o retroceso, obligacién liga-
da al desarrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales a partir del articulo 26 de la Convencién. La construccién de la
Comisién implicaba: a) el derecho a la seguridad social es uno de los de-
rechos derivados de las normas econémicas y sociales de la Carta de la
OEA reformada por el Protocolo de Buenos Aires; b) el derecho a la segu-
ridad social incluye el derecho a percibir pensiones de jubilacién o retiro;
Yy ¢) el Estado no puede empeorar injustificadamente el nivel de goce de
ese derecho. De acuerdo con la tesis de la Comisién, las limitaciones o res-
tricciones a este principio s6lo pueden efectuarse por leyes “que hayan si-
do promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general dentro de
una sociedad democratica, y que no contradigan el propésito y razén de
tales derechos”, de acuerdo con lo establecido en el articulo 5 del Proto-
colo de San Salvador —y de acuerdo con la doctrina del Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales sobre esta cuestién—.

La Corte consider en el mismo caso que las medidas adoptadas por
el Estado peruano violaron los derechos a la propiedad y a la proteccién
judicial. El planteo ofrecfa a la Corte la posibilidad concreta de extender
algunas de las consideraciones relativas a su anlisis de la violacién al de-
recho de propiedad, sentando jurisprudencia sobre la justiciabilidad del
articulo 26 y, puntualmente, sobre la prohibicién de regresividad en ma-
teria de derechos econémicos, sociales y culturales. Veamos cuiles han si-
do las reflexiones del Tribunal sobre estos temas:

78 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Cinco pensionistas c. Perd”,
Sentencia de 28 de febrero del 2003. Este apartado reproduce algunas consideraciones
publicadas en Courtis, Christian, Luces y sombras. La exigibilidad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales en la sentencia de los “Cinco Pensionistas” de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en “Revista Mexicana de Derecho Piiblico”, n® 6, ITAM, México, 2004,
ps. 37-67.
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“Los derechos econdémicos, sociales y culturales tienen una dimension tanto
individual como colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha
pronunciado el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, se debe medir, en el criterio de este Tribunal, en funcién de
la creciente cobertura de los derechos econémicos, sociales y culturales en ge-
neral, y del derecho a la seguridad social y a la pensién en particular, sobre el
conjunto de la poblacién, teniendo presentes los imperativos de la equidad
social, y no en funcién de las circunstancias de un muy limitado grupo de
pensionistas no necesariamente representativos de la situacién general pre-
valeciente?9.

Es evidente que esto dltimo es lo que ocurre en el presente caso y por ello la
Corte considera procedente desestimar la solicitud de pronunciamiento sobre
el desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales en
el Perd, en el marco de este caso80”,

La elusiva argumentacién del Tribunal genera al menos tres perpleji-
dades. En primer lugar, al analizar la violacién al derecho de propiedad en
el mismo caso, la Corte empleé como criterio de interpretacién el articu-
lo 5 del Protocolo de San Salvador8!, integrando el contenido del derecho
de propiedad cuando de lo que se trata es de créditos previsionales con
consideraciones relativas al “propdsito y razén de los derechos econémicos,
sociales y culturales”. Lo dicho supone reconocer una dimensién indivi-
dual justiciable al derecho a la seguridad social, por via de su conexidad
con el derecho de propiedad, aunque reconociendo principios de interpre-
tacién propios de los derechos econémicos, sociales y culturales. Esto cho-
ca frontalmente con la conclusién del parrafo 147, que parece sostener
que la Unica forma de evaluar el camplimiento de las obligaciones emer-
gentes de derechos econdmicos, sociales y culturales es en relacién con el
conjunto de la poblacién —-socavando, por ende, sus posibilidades de jus-
ticiabilidad—.

En segundo término, la mencién que la Corte hace de la doctrina del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales es especialmente
desafortunada. Ciertamente, el Comité se pronuncia en la Observacién
General 382 —mencionada en la nota al pie del parrafo 147 de la senten-
cia de la Corte- sobre la nocién de progresividad de los derechos econé-

79 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Cinco pensionistas c. Peru”,
parr. 147

80 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Cinco pensionistas ¢. Peru1”,
parr. 148.

81 ¢f, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Cinco pensionistas ¢,
, parr. 116.

Peri

82 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General
3, “La indole de las obligaciones de los Estados Parte” (1990). Ver, en general, Sepiilve-
da, Magdalena, The Nature of the Obligations under the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights, Intersentia, Amberes, 2000, ps. 354-358.
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__nicos, sociales y culturales, pero para llegar a conclusiones meridiana-

mente opuestas a las desplegadas por la Corte. Asf, el Comité argumenta
que “aunque el Pacto contempla una realizacién paulatina y tiene en
cuenta las restricciones derivadas de la limitacién de los recursos con que
se cuenta, también impone varias obligaciones con efecto inmediato”
(parr. 1). Entre estas obligaciones de efecto inmediato se encuentra la de
“adoptar medidas, (...) compromiso que en si mismo no queda condicio-
nado ni limitado por ninguna otra consideracién (...} Asi pues, si bien la
plena realizacién de los derechos pertinentes puede lograrse de manera
paulatina, las medidas tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse
dentro de un plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pac-
to para los Estados interesados. Tales medidas deben ser deliberadas, con-
cretas y orientadas lo més claramente posible hacia la satisfaccién de las
obligaciones reconocidas en el Pacto” (parr. 2). Finalmente -y en lo que re-
sulta pertinente para ese punto—, el Comité identifica dentro de las medi-
das a adoptar, la de ofrecer recursos judiciales. En este sentido, afirma que

“Entre las medidas que cabria considerar apropiadas, ademds de las legislativas, estd
la de ofrecer recursos judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el sis-
tema juridico nacional, puedan considerarse justiciables. El Comité observa, por
ejemplo, que el disfrute de los derechos reconocidos, sin discriminacion, se fo-
mentard a menudo de manera apropiada, en parte mediante la provisién de
recursos judiciales y otros recursos efectivos. De hecho, los Estados Parte que
son asimismo Parte en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
estan ya obligados (en virtud de los articulos 2 (parrs. 1 y 3), 3 y 26 de este
Pacto) a garantizar que toda persona cuyos derechos o libertades (inclusive el
derecho a la igualdad y a la no discriminacién) reconocidos en el presente
Pacto hayan sido violados, ‘podra interponer un recurso efectivo’ (apartado a
del parrafo 3 del articulo 2). Ademds, existen en el Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales varias otras disposiciones, entre ellas
las de los articulos 3, 7 (inciso i) del apartado a, 8, 10 (parr. 3), 13 (apartado
a del parrafo 2 y pérrafos 3 y 4) y 15 (pdrr. 3), que cabria considerar de apli-
cacién inmediata por parte de los 6rganos judiciales y de otra indole en nu-
merosos sistemas legales nacionales. Pareceria dificilmente sostenible sugerir
que las disposiciones indicadas son intrinsecamente no autoejecutables®3”.

El Comité profundiza estas reflexiones en su Observacién General 9,
en especial en lo referente a la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Allf sefiala que

“En lo relativo a los derechos civiles y politicos, generalmente se da por su-
puesto que es fundamental la existencia de recursos judiciales frente a las vio-

83 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General
3, “La indole de las obligaciones de los Estados Parte”, 1990, parr. 5. El destacado me
pertenece.
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econémicos, sociales y culturales, con demasiada frecuencia se parte del su-
puesto contrario. Esta discrepancia no esta justificada ni por la naturaleza de
los derechos ni por las disposiciones pertinentes del Pacto. El Comité ya ha
aclarado que considera que muchas de las disposiciones del Pacto pueden
aplicarse inmediatamente. Asi, en la Observacidn general 3 (1990) se citaban,
a titulo de ejemplo, los siguientes articulos del Pacto: el articulo 3, el inciso i
del apartado a del articulo 7, el articulo 8, el parrafo 3 del articulo 10, el apar-
tado a del parrafo 2 y del articulo 13, los pérrafos 3 y 4 del articulo 13 y el
parrafo 3 del articulo 15. A este respecto, es importante distinguir entre jus-
ticiabilidad (que se refiere a las cuestiones que pueden o deben resolver los
tribunales) y las normas de aplicacién inmediata (que permiten su aplicacién
por los tribunales sin mds disquisiciones). Aunque sea necesario tener en
cuenta el planteamiento general de cada uno de los sistemas juridicos, no hay
ningin derecho reconocido en el Pacto que no se pueda considerar que po-
see en la gran mayorfa de los sistemas algunas dimensiones significativas, por
lo menos, de justiciabilidad. A veces se ha sugerido que las cuestiones que su-
ponen una asignacién de recursos deben remitirse a las autoridades politicas
y no a los tribunales. Aunque haya que respetar las competencias respectivas
de los diversos poderes, es conveniente reconocer que los tribunales ya inter-
vienen generalmente en una gama considerable de cuestiones que tienen
consecuencias importantes para los recursos disponibles. La adopcién de una
clasificacién rigida de los derechos econdmicos, sociales y culturales que los
sitie, por definicién, fuera del ambito de los tribunales serfa, por lo tanto, ar-
bitraria e incompatible con el principio de que los dos grupos de derechos son
indivisibles e interdependientes. También se reducirfa drasticamente la capa-
cidad de los tribunales para proteger los derechos de los grupos mas vulunera-
bles y desfavorecidos de la sociedad84~,

Como puede verse, de la propia doctrina del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales se desprende que la nocion de progre-
sividad establecida en el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales no estd refiida con la justiciabilidad de esos derechos. Lo mismo ca-
bria decir para la Convencion Americana. Poco tiene que ver esto con lo
decidido por la Corte en el caso.

El tercer motivo de perplejidad, como bien marca el voto concurren-
te del juez de Roux Rengifo, es la aparente conclusién de la Corte —~que
parece subordinar necesariamente el analisis de violaciones a los derechos
econdémicos, sociales y culturales a una escala colectiva nacional-. Dado
que la propia Corte no tiene competencia para analizar informes sobre la
situacién de los derechos econémicos, sociales y culturales en los pafses de

.-la regién, ni ninguna otra forma de evaluar el estado de goce de esos de-

rechos “sobre el conjunto de la poblacién”, esta sugerencia parece llevar a
una via muerta. La competencia contenciosa de la Corte la obliga a eva-

84 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General
9, “La aplicacién interna del Pacto”, 1998, parr. 10. El destacado me pertenece.
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luar reclamos individuales o plurindividuales, pero dificilmente puede
plantearse ante sus estrados un planteo que involucre al “conjunto de la
poblacién”, sin individualizar victimas concretas85. Leido bajo la peor luz
posible, el parrafo podria entenderse como una ldpida a las posibilidades
de justiciabilidad del articulo 26 de la Convencién.

El razonamiento de la Corte es, sin embargo, poco consistente. De re-
conocer que los derechos econdmicos, sociales y culturales “tienen una
dimensién tanto individual como colectiva” no se sigue en absoluto la
conclusién de su no justiciabilidad. Que, por motivos diversos, la adop-
cién de muchas medidas vinculadas con la satisfaccién de derechos eco-
némicos, sociales y culturales requiera del Estado el disefio e implemen-
tacion de politicas de alcance colectivo no significa que el contenido del
derecho no sea individualizable®6. Si, ademds de su dimensién colectiva,
los derechos econémicos, sociales y culturales tienen una dimensién indi-
vidual, no se ve por qué seria imposible tratar casos de violaciones indivi-
duales concretas®”. La dimensién colectiva tampoco obsta a la justiciabili-
dad: los avances del derecho procesal contemporaneo permiten el planteo
de casos de afectacién de derechos grupales o de incidencia colectiva en
sede judicial, sin que ello haya alterado mayormente las funciones de la
jurisdiccién®8. En el fondo del razonamiento de la Corte parece haber dos
dificultades de tipo conceptual:

a

85 Ver, en el mismo sentido, el argumento sostenido en el voto concurrente del
juez de Roux Rengifo: “... el razonamiento segin el cual sélo seria procedente someter
al test del articulo 26 las actuaciones de los Estados que afectan al conjunto de la pobla-
cién, no parece tener asidero en la Convencién, entre otras razones porque la Corte In-
teramericana no puede ejercer —-a diferencia de lo que ocurre con la Comisién— una la-
bor de monitoreo general sobre la situacién de los derechos humanos, ya sean los civiles
y politicos, ya sean los econdmicos, sociales y culturales. El Tribunal sélo puede actuar
frente a casos de violacién de derechos humanos de personas determinadas, sin que la
Convencién exija éstas tengan que alcanzar determinado niimero”.

86 para ver ejemplos al respecto, basta revisar los ensayos referidos a los derechos
a la educacién, a la vivienda, a la salud y a la alimentacién contenidos en Coomans,
Fons y van Hoof, Fried (eds.), The Right to Complain about Economic, Social and Cultural
Rights, SIM Special n° 18, Utrecht, 1995. Ver, también, Scheinin, Martin, “Economic and
Social Rights as Legal Rights”, en Eide, Asbjern; Krause, Catarina y Rosas, Allan, Econo-
mic, Social and Cultural Rights. A Textbook, Martinus Nijhoff, Dordrecht, 1995, ps. 41-62.

87 Ver, en ese sentido, la correcta apreciacion del juez Garcia Ramirez en su voto
concurrente: “Entiendo que esa dimensién individual se traduce en una titularidad asi-
mismo individual: de interés juridico y de un derecho correspondiente, que pudieran
ser compartidos, por supuesto, con otros miembros de una poblacién o de un sector de
éste (...) La existencia de una dimensién individual de los derechos sustenta la denomi-
nada ‘justiciabilidad’ de aquéllos, que ha avanzado en el plano nacional y tiene un am-
plio horizonte en el internacional”.

88 ver, por ejemplo, Mafra Leal, Mdrcio Flavio, A¢des coletivas: histdria, teoria e prd-
tica, Sergio Fabris Editor, Porto Alegre, 1998; Menezes Vigliar, José Marcelo, Tutela juris-
dicional coletiva, Atlas, San Pablo, 1998.
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a) La confusion entre la dimension colectiva y la escala nacional. La aparen-
te solucién de la Corte —deferir el control de la efectividad de derechos
econdmicos, sociales y culturales a mecanismos de evaluacién de las poli-
ticas globales del Estado en materia social~ se construye a partir de una
oposicién binaria entre la dimensién individual de un derecho y la eva-
luacién holistica de los resultados de una politica social sobre el conjunto
de la poblacién. Esta posicién, sin embargo, pierde de vista el fenémeno
probablemente mds caracterfstico del derecho social, es decir, su dimen-
sién grupal®®. Una parte importante del litigio en materia de derechos so-
ciales se refiere a la situacién de grupos o colectivos de personas; es decir,
ni a individuos aislados, ni al total de la poblacién. Algunos principios ca-
racteristicos del derecho social requieren la distincién entre grupos —tra-
bajadores/empleadores; consumidores/profesionales; activos/pasivos;
mujeres/hombres; personas con discapacidad/personas sin discapacidad,
etcétera— y, aun dentro de esos grupos, de ulteriores distinciones destina-
das a orientar una politica determinada a los més desfavorecidos. Amén
de la posibilidad de andlisis de situaciones individuales, también es perfec-
tamente posible aplicar algunos principios caracteristicos de los derechos
sociales —prioridad de los desfavorecidos, no regresividad, no discrimina-
cién, etcétera— para analizar acciones u omisiones estatales de alcance
grupal. Es preciso seflalar que tanto en casos anteriores como —especial-
mente- en casos posteriores, la Corte ha asumido plenamente y sin ma-
yores contrariedades la proyeccién grupal de violaciones a los derechos
humanos, tanto en relacién con los agravios como con la reparacién®°.

89 Ver, por todos, Ewald, Frangois, L Etat providence, Grasset, Paris, 1985, ps. 451-
452; y Le droit du travail: une légalité sans droit?, en “Droit Social”, n® 11, 1985, ps. 723-728.

90 ver, por ejemplo, entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos, ca-
so “Aloeboetoe y otros c. Suriname”. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), Sentencia de 10 de septiembre de 1993, parr. 96 y punto re-
solutivo 5; caso “La iltima tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) c. Chile”, Sen-
tencia de 5 de febrero de 2001, parrs. 64, 66, 97 y punto resolutivo 4; caso de la “Co-
munidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua”, Sentencia de 31 de agosto de
2001, parrs. 148-153, voto concurrente conjunto de los jueces Antdnio Augusto Can-
¢ado Trindade, Maximo Pacheco Gémez y Alirio Abreu Burelli, parrs, 8-15; voto con-
currente del juez Herndn Salgado Pesantes, y voto concurrente del juez Sergio Garcia
Ramirez, parrs. 6-17; caso “Instituto de Reeducacién del Menor c. Paraguay”, Senten-
cia de 2 de septiembre de 2004, parrs. 164-171, 173-174, 176, 179, 191, 213, 247 y 250;
caso “Masacre Plan de Sdnchez c. Guatemala”. Reparaciones (art. 63.1 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), sentencia de 19 de noviembre 2004, pdrs. 48 y
110 y punto resolutivo 9, y voto concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez, pdrrs. 15-
19 y 29-30; caso de la “Comunidad Moiwana c¢. Suriname”, Sentencia de 15 de junio
de 2005, parrs. 93, 94-95, 97-103, 108, 113-114, 118-121, 128-135, 178, 194-195, 209-
216; caso “Comunidad indigena Yakye Axa c. Paraguay”, Sentencia de 17 de junio de
2005, pérrs. 63, 82-84, 124, 131, 135, 137, 140-141, 143, 146-147, 154, 163, 165, 167-
168, 172, 175-176, 205, 216-218, 221 y 226-227; caso “Moiwana c. Suriname”; caso
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b) El temor a analizar la totalidad de una politica piblica a través de un ca-

matices particulares de-su-redaccién-(tales como-la-nocién-de desarrolic

so contencioso. En la oposicién entre las dimensiones “individual” y “colec-
tiva”, y en la sugerencia de evaluar la satisfaccién de derechos econémi-
cos, sociales y culturales Gnicamente a partir del contexto del conjunto de
la poblacién puede vislumbrarse la reticencia de la Corte a tratar en un ca-
so judicial temas vinculados con el disefio de politicas puiblicas y la dispo-
sicién de recursos, probablemente por el temor de decidir sin informacién
suficiente. Ciertamente, la inclusién en el articulo 26 de la Convencién
del principio de progresividad, y de la clausula de condicionamiento eco-
némico (“en la medida de los recursos disponibles”) requerirdn el andlisis
de aspectos vinculados con la implementacién de politicas ptblicas, y —en
muchos casos— con la disposicién de recursos. Sin embargo, esto no equi-
vale a decidir sin informacién suficiente: correspondera al Estado justifi-
car su accionar, trayendo a colacién datos que permitan explicar las deci-
siones publicas adoptadas dentro de los mdrgenes de apreciacién que le
son propios en la implementacién interna de estindares internacionales,
en la medida de sus recursos disponibles. Del mismo modo, clausulas ta-
les como el articulo 5 del Protocolo de San Salvador ofrecen al Estado la
oportunidad de explicar las prioridades y justificaciones adoptadas para li-
mitar o restringir derechos econémicos, sociales y culturales, teniendo en
consideracién la obligacién de realizacion progresiva y la primacia de las
medidas destinadas a cubrir las necesidades de los grupos mds desfavore-
cidos. En fin, desde el punto de vista conceptual, los estdindares para eva-
luar la accién u omisién estatal en esta materia no difieren mayormente
de los estdndares aplicables en el litigio en materia de derechos civiles y
politicos. ,

Sin embargo, intentaré, en la medida de lo posible, ofrecer una lec-
tura del parrafo 147 de la sentencia que sea coherente con el principio pro
homine y con la existencia del articulo 26 en el plexo normativo de la Con-
vencién. Més alld de los rios de tinta que han corrido sobre la cuestién de
la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, puede
concederse que, en el contexto de la Convencién Americana, la ubicacién
sistemaética del artfculo 26, su reenvio a otro instrumento normativo y los

“Pueblo Indigena de Sarayaku c. Ecuador”. Medidas provisionales, resolucién de 17 de
junio de 2005, parrs. 9, 12 y 13, y puntos resolutivos 1 a, b, ¢, d y g, y voto concurren-
te del juez Antdnio Augusto Cangado Trindade, parrs. 4-13 (en los que se ofrecen refle-
xiones explicitas sobre la cuestion); caso “YATAMA c. Nicaragua”, Sentencia de 23 de
junio de 2005, pérrs. 151, 153, 164, 176, 198, 202, 217-218, 220, 223-229 y 237. Para
un comentario de la tutela judicial frente a violaciones colectivas de derechos humanos,
que incluye comentarios a algunos de estos casos de la Corte Interamericana, ver Cour-
tis, Christian, “El derecho a un recurso rapido, sencillo y efectivo frente a afectaciones
colectivas de derechos humanos”, en Abramovich, Victor; Bovino, Alberto y Courtis,
Christian (comps.), La aplicacidn de los tratados de derechos humanos en el dmbito local. La ex-
periencia de una década (1994-2005), Del Puerto, Buenos Aires, en prensa.
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progresivo, la referencia a los recursos disponibles, etcétera) parecen re-
querir prudencia en la apertura de la via contenciosa de la Corte. Esto no
significa, claro esta, que ninguna obligaciéon emergente de los derechos
que se deriven de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién de la
Carta de la OEA reformada por el Protocolo de Buenos Aires sea justicia-
ble. Significa, tal vez, que cuando la Comisién o los representantes de las
victimas articulen ante la Corte Interamericana un planteo vinculado con
la violacidn de derechos econdmicos, sociales y culturales, corren con una
carga argumentativa adicional, que es la de demostrar la relevancia colec-
tiva del planteo. Es decir, la Comisién y los representantes de las victimas
no sélo tienen la carga de demostrar la existencia de un agravio que afec-
td particularmente a las victimas, sino también la de demostrar que la vio-
lacién tiene proyecciones colectivas, y que no se trata de un hecho o cues-
tién aislada®!. El caso o casos concretos planteados serfan, bajo este
prisma de analisis, ejemplos especificos de una politica ptblica de conse-
cuencias colectivas relevantes. Dada la dificultad préctica de articular una
accién colectiva o grupal ante la Corte, los selectos representantes del gru-
po afectado cargarfan con la obligacién de demostrar la representatividad
de las violaciones alegadas en funcién de un contexto colectivo o grupal.

Se tratarfa, ciertamente, de una carga adicional de creacién pretoria-
na, no prevista por la Convencidén, aunque podrfa entendérsela como sal-
vaguarda formal que permita a la Corte medir la relevancia de los plan-
teos en un campo novedoso en el que atin no se han generado estindares
judiciales en el sistema.

Probablemente, la mayor fuente de optimismo para la evolucién del
tema provenga de la existencia de dos votos concurrentes que matizan la
conclusién de la mayorfa de la Corte en el caso. Como he sugerido al
mencionar sus puntos de vista, la opiniéon de los jueces de Roux Rengifo
y Garcla Ramirez permite abrigar alguna esperanza sobre el endereza-
miento de la no muy feliz posicion de la Corte sobre esta cuestion.

En todo caso, cabe también decir que la Corte acogié los planteos de
“la Comisién referidos a la violacién de los derechos a la propiedad ya la
proteccién judicial. Las razones para acoger esos planteos coinciden en al-
. guna medida con los fundamentos de la prohibicién de regresividad: la
proteccién de la seguridad juridica y de la confianza, y la naturaleza social

91 En el mismo sentido parece leer las consideraciones de la mayoria el juez Gar-
““cfa Ramirez en su voto concurrente: “Por otra parte, la Corte dejo dicho en la sentencia
a la que corresponde este voto que la progresividad de los derechos de referencia —un
tema ampliamente debatido- se debe medir “en funcién de la creciente cobertura de los
“derechos econémicos, sociales y culturales en general, y del derecho a la seguridad so-
‘cial y a la pensién, en particular, sobre el conjunto de la poblacién, teniendo presentes
los imperativos de la equidad social”. Con sustento en esa ponderacién el Tribunal apre-
ciard el cumplimiento del deber estatal y la existencia del derecho individual, y podra
resolver el litigio especifico que tenga a la vista”.
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y sustitutiva de las pensiones de jubilacién —consideraciones ambas que
forman parte de los fundamentos de la Corte-. Quedan, de todos modos,
dudas sobre la posibilidad de extender esta forma indirecta de proteccién
a otros derechos sociales que no revistan caricter contributivo, como el
derecho a la educacién primaria gratuita, o el derecho a la asistencia sani-
taria de personas que no estan en condiciones de pagar por servicios mé-
dicos.

Para concluir este breve comentario critico, vale traer a colacién las
consideraciones finales del juez Garcfa Ramirez; “El tema [de la justiciabi-
lidad de los derechos econémicos, sociales y culturales} sugiere, como es
evidente, muchas consideraciones adicionales que traerin consigo el de-
sarrollo de la jurisprudencia interamericana sobre una de las cuestiones

mas actuales y trascendentes en el sistema de los derechos humanos en
nuestra regién”.
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El contenido esencial del derecho a la s.a\lud
y la prohibicién de regresividad

Oscar Parra Vera*

Sumario: 1. Introduccién; II. Concepto y alcance de la categoria contenido
esencial de los derechos sociales; IIX. Propuesta metodoldgica para la deter-
minacién del contenido esencial de los derechos sociales; IV. Propuesta de
contenido esencial del derecho a !a salud; V. Conclusién.

1. Introduccién

Entre las obligaciones que adquieren los Estados en relacién con los
derechos sociales se encuentra la de garantizar niveles esenciales de lf)s
derechos y las obligaciones de progresividad y no regresividad!. En razén
a estos deberes, los Estados deben asegurar la vigencia de los elementos
bésicos de estos derechos y adoptar medidas inmediatas para avanzar gra-
dualmente, y en forma progresiva, hacia su realizacién plena. Son‘ inad-
misibles los retrocesos que no estén justificados imperiosamente2. Sin em-
bargo, ¢cémo se verifica el cumplimiento de dichas obligaciones? La
respuesta a esta pregunta es distinta segin se trate de normas concretas,
decisiones judiciales o politicas piblicas. En efecto, en los casos de leyes y
sentencias suele ser més claro si se trata de ampliar o restringir el goce de
un determinado derecho. Por el contrario, determinar que los resultados

* Becario Rémulo Gallegos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Este trabajo se basa en base la experiencia del autor en el Programa de Seguimiex}to Yy
Evaluacién de Politicas Puiblicas en Derechos Humanos -Prosedher— de la Defensoria d.cl
Pueblo de Colombia. Ver Parra Vera, Oscar, El derecho a la salud en la Constitucion, la juris-
prudencia y los instrumentos internacionales, Bogotd, Defensoria del Pueblo, Serie Desc.,
2003. Las opiniones del autor no comprometen a institucién alguna.

1 principio 25 de los Principios de Limburgo sobre la Implementacién del PIDESC,
UN doc. E/C 4/1987/17; principio 9 de los Principios de Maastricht sobre violaciones a
los derechos econémicos, sociales y culturales; parr. 10 de la Observacién General 3 del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, UN doc. E/1991/23; art, 26 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y art. 1 del Protocolo Adiciorfal a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”).

2 Como resaltan Abramovich y Courtis, se presume que las decisiones regresivas
constituyen un incumplimiento de los tratados sobre derechos sociales. Por ellto, los re-
trocesos deben ser valorados judicialmente bajo un escrutinio estricto, es decir, un se-
vero control de la razonabilidad y legitimidad de la medida y su propésito. Al respecto,
los Estados tienen a su cargo la prueba de su justificabilidad frente a la realizacién del
conjunto de derechos sociales y de la inexistencia de medidas alternativas al retrs)c'eso.
Ver, Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Trotta, Madrid, 2002, ps. 96-111.
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