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CAPITULO QUINTO

COMENTARIO GENERAL SOBRE EL. CONTENIDO
ESENCIAL DEL DERECHO, LA PROGRESIVIDAD,
LA PROHIBICION DE REGRESION
Y EL MAXIMO USO DE RECURSOS DISPONIBLES

En esta seccion analizaremos cuatro test: contenido esencial del
derecho, progresividad, prohibicién de regresion y maximo uso
de recursos disponibles. En cada una de esas secciones, en el pri-
mer acapite, se hace el desarrollo conceptual de cada uno de estos
distintos test. En esta seccién quiero recuperar algunos puntos re-
levantes para pensar este tipo de test, que son transversales a estos
cuatro principios de aplicacion.

I. LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS NO TIENEN UNA
NATURALEZA JURIDICA DISTINTA A LOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

Lo primero: no hay diferencia en la naturaleza juridica de los de-
rechos civiles y politicos con respecto a los econémicos, sociales y
culturales. Este punto es relevante porque se suele considerar que
el contenido esencial, la progresividad, la prohibicion de regresion
y el maximo uso de recursos disponibles son conceptos que solo
aplican a los DESC, no es asi.

Gracias al trabajo de Abramovich y Courtis (2001, 2006 y
2004), entre otros, ya ha quedado atras el viejo debate sobre las
supuestas diferencias de naturaleza juridica entre los derechos ci-
viles y politicos, por un lado, y los econémicos, sociales y cultura-
les, por el otro. A partir de los principios de indivisibilidad e inter-
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dependencia, no hay jerarquias de derechos, todos los derechos
son igualmente importantes, y no tienen una naturaleza juridica
diferenciada, sino que fueron sometidos a procesos legislativos
distintos. Por ende, no s6lo opera en ellos la identificaciéon de na-
cleos de derechos, sino también la aplicaciéon de conceptos como
la progresividad, la prohibicion de regresion y el maximo uso de
recursos disponibles. Esto se debe a que siempre habra una base
minima que deba atenderse pero, sobre ella, los Estados deberan
avanzar en su fortalecimiento (Serrano y Vazquez, 2013: 110).

Por ejemplo, en la sentencia C-372/11 de la corte colombia-
na, el principio de no regresion se aplica al derecho de acceso a
la justicia, en particular al componente de la existencia de una
garantia judicial. En este caso, la corte determina que una vez
ampliado el ambito de cobertura de una garantia jurisdiccional,
cualquier retroceso debe someterse a un escrutinio estricto de
constitucionalidad en el que el juez debe examinar minuciosa-
mente la justificacion en que se basa la medida. La medida re-
gresiva —sigue la CCC— no debe implicar un sacrificio des-
proporcionado en términos de otros principios constitucionales y
derechos fundamentales.

En este mismo sentido, en el caso 378/2014 la corte mexi-
cana reconoci6 estos principios para los derechos econémicos,
sociales y culturales (DESC), en especifico para el derecho a la
salud. La corte identifica que, derivado del articulo 12 del Pac-
to Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultura-
les (PIDESC), se impone a México una obligacién inmediata de
asegurar a las personas, al menos, un nivel esencial del derecho
al nivel mas alto a la salud y, por otra, una de cumplimiento pro-
gresivo, consistente en lograr su pleno ejercicio hasta el maximo
de los recursos que disponga.

Es relevante hacer esta aclaraciéon porque, pese a que la
tendencia de no diferenciar la naturaleza juridica de los dere-
chos econoémicos, sociales y culturales con los civiles y politicos
permea en el mundo de los derechos humanos y de las cortes
constitucionales, aun hay algunas resistencias. Por ejemplo, en el
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mismo caso G-372/11 seguido ante la corte colombiana, en los
votos particulares de Maria Victoria Calle y Humberto Antonio
Sierra, se observa que para estos dos magistrados, el principio
de progresividad y no regresion no debe aplicarse a los derechos
civiles.

Para Maria Victoria Calle, la progresividad y avance de un
derecho es materia especificamente politica, del avance que el
legislador le haya dado en las leyes, por lo que también estd en su
potestad determinar las regresiones en estos derechos. En pala-
bras de la magistrada:

Si bien la Corte ha desarrollado la idea de que todos los derechos,
independientemente de su clasificacion como derechos funda-
mentales, sociales, o colectivos, tienen un caracter prestacional
minimo que es exigible de manera inmediata por la via judicial,
cuando se habla de progresividad, criterio que se ha desarrollado
respecto de derechos sociales, lo hace para senalar que su exigi-
bilidad depende del alcance que le haya dado el legislador, pues
una vez que se ha logrado un nivel de proteccién determinado,
el legislador no puede establecer condiciones regresivas o menos
garantistas, salvo de manera excepcional y temporal.

... Sin embargo, en este punto, considero que el margen de
configuracién del legislador es muy amplio y puede establecer cri-
terios para racionalizar el uso de este mecanismo extraordinario.

Otorgar al legislativo la capacidad de decidir los procesos
de progresividad y no regresion de los derechos no es mas que
mantener la légica que suponia que los DESC eran derechos
netamente programaticos, por lo que no eran exigibles jurisdic-
cionalmente sino simples directrices politicas sin capacidad vin-
culante.

La oposicion mas clara a aplicar este tipo de principios a los
derechos civiles proviene del voto particular de Humberto Anto-
nio Sierra. Para el magistrado, y este es el principal error en el que
se suele caer, si bien tanto los derechos civiles y politicos como los
economicos, sociales y culturales requieren prestaciones y presu-
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puestos, los primeros se caracterizan por su mandato de absten-
ci6n mientras que los segundos requieren un mandato de accion.
Pese a iniciar reconociendo la necesidad de prestaciones y presu-
puestos en los derechos civiles y politicos, se mantiene la vieja y fal-
sa 1dea de que estos derechos se garantizan por medio de omisio-
nes mientras que los DESC requieren acciones. Lo clerto es que
todos los derechos requieren acciones y omisiones. Por ejemplo,
los derechos civiles como el derecho a la integridad personal re-
quiere: la emision de leyes, cursos de capacitacion, la realizacion
de investigacion, sancion y reparacion a las victimas cuando hay
violaciones a este derecho para evitar la impunidad, mecanismos
de verificacion de la forma en que se desarrollan policias, mili-
tares o marinos, en fin, una serie de acciones relacionadas con
la proteccién, garantia y promocion del derecho a la integridad
personal que claramente son necesarias y van mas alla de la sim-
ple omision.

Intentando negar esta realidad, el magistrado argumenta
que el caracter prestacional de los derechos econémicos y socia-
les es lo que da sentido a la aplicacién de principios como la pro-
gresividad y prohibiciéon de regresiéon a fin de hacer justiciables
estos derechos. Pero, sigue el magistrado, los derechos civiles y
politicos no tienen esta caracteristica prestacional sino simple-
mente un mandato de abstencion, por lo que no se deben aplicar
estos principios. En palabras del magistrado:

Si afirmaramos que a todos los derechos les resulta aplicable el
mandato de progresividad, so pretexto de que tienen un compo-
nente presupuestal, tendriamos que aceptar que los derechos y li-
bertades civiles pueden garantizarse en mayor o menor medida,
segun los recursos disponibles. Los derechos al debido proceso, a
la vida y seguridad personal y a la igualdad entre otros, solo se-
rian garantizados en sede judicial bajo la consideracion de lo que
cuestan. Lo anterior no es la caracteristica de la exigencia de es-
tos derechos, y su exigibilidad judicial incondicional representa el
momento histérico actual, como punto de no retorno, en el cual
los ciudadanos tenemos libertad, igualdad y procesos judiciales
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con garantias racionales, entre otros, a pesar de los disefos presu-
puestales de los Estados.

De nuevo, aqui lo que se hace es pasar por alto la serie de
actividades y presupuestos que el Estado debe desarrollar para
hacer efectivos los derechos civiles y politicos y que van mas alla
de la simple abstencion.

IT. LAS RESOLUCIONES JURISDICCIONALES QUE ESTABLECEN
DIRECTRICES DE POLITICA PUBLICA O LEGISLATIVA
NO VIOLAN LA LIBERTAD CONFIGURATIVA
DE LOS PODERES ELECTOS

¢El tipo de 6rdenes como las que emite la corte colombiana se
pueden considerar una intromision del Poder Judicial en la com-
petencia de las actividades del Poder Ejecutivo y Legislativo? Defi-
nitivamente no. El Poder Judicial puede y debe dictar resoluciones
que establezcan directrices a los poderes Ejecutivo y Legislativo
cuando estos no cumplen con los contenidos sustantivos estable-
cidos en la Constitucion. Hay, sin lugar a dudas, control constitu-
cional tanto de politicas ptiblicas como de leyes (Santiago, 2014).

De hecho, esta misma pregunta se la hizo, de alguna forma,
la SCJN en la sentencia sobre el minimo vital. Si bien la corte
mexicana construye un nucleo general, no logra especificar una
metodologia para aplicar o adecuar ese ntcleo general al caso
concreto. En cambio, decide que esa es una potestad politica del
legislador y s6lo analiza que existan en la ley mecanismos de pro-
teccion a ese minimo vital. Grave error en la logica de autorres-
triccion de la corte cuando su funcion es proteger y garantizar los
derechos humanos.

En este mismo sentido, todo el debate en torno a los distintos
niveles de intensidad en el escrutinio desarrollado en el acapi-
te dedicado al test de igualdad tiene justo este mismo punto de
partida: dependiendo de la libertad configurativa de los poderes

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4254
122 TEST DE RAZONABILIDAD Y DERECHOS HUMANOS

electos, es el tipo de intensidad-intervencion que deberia tener el
Poder Judicial.

La CCC no pasa por alto este problema, de hecho dedica
secciones completas en su sentencia a la necesidad de resguardar
la capacidad configurativa del Poder Ejecutivo. Sin embargo, y
en esto la corte es clara:

Cuando el Estado omite sin justificacion constitucionalmente
aceptable tomar medidas frente a la marginacion que sufren al-
gunos miembros de la sociedad, y se verifica que la inhibicion
viola un derecho constitucional fundamental, la funcion del juez
sera no la de remplazar a los drganos del poder piblico incursos en la abs-
lencion, sino la de ordenar el cumplimiento de los deberes del Estado (CCC,

2004: s/p).

Sobre este punto, la corte colombiana profundiza en la sen-
tencia U-226/98. En este caso, lo que se encuentra comprome-
tido es el derecho a la salud que tienen los ninos y ninas. Para
poder ejecutar su sentencia, la CCC observa que tiene tres op-
ciones. La primera puede ser que el juez constitucional tuviera
la autoridad para ordenar la disposicion inmediata de todos los
recursos que sean necesarios para asegurar a la poblacién in-
fantil la prestacion de los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion integral de su salud. Ciertamente, si el derecho a
la salud, en relacion con los nifios, es un derecho fundamental y
si el juez debe proteger integralmente los derechos fundamen-
tales, no cabe objecion, en principio, a esta opcion. No obstan-
te —sigue la corte—, esta alternativa plantea serias dificultades
respecto a la forma de gobierno democratica, en particular su-
pondria una injerencia notoria y definitiva en la asignacién del
gasto publico que corresponde a los 6érganos de representacion
politica. Esto supondria privilegiar el Estado social, sobre el Es-
tado democratico de derecho.

La segunda opcién que observa la corte colombiana es que el
juez tienda a desobedecer el mandato de proteger el derecho a la
salud de los nifios y nifias, es decir, seguir la ruta de la Corte Cons-
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titucional Sudafricana (de aqui en adelante CCS o corte sudafri-
cana) en materia de contenido esencial del derecho,’ en nombre
del principio democratico. En este caso —sigue la CCC—, se
estaria actuando al margen del orden juridico constitucional que
establece, de manera clara e indubitable, el derecho fundamental
a la salud de los nifios y el deber del Estado —y, por lo tanto, del
juez— de protegerlo incluso cuando no exista desarrollo legal
o administrativo. A diferencia del caso anterior, aqui se estaria
priorizando el Estado democratico sobre el Estado social, incluso
cuando dicho Estado democratico se materializa en la exclusién
social de un grupo considerado en situacion de vulnerabilidad, es
decir, en medio de una actuacién muy poco democratica.

Finalmente, la tercera opcion es la que toma la corte colom-
biana. Se trata de la posibilidad de realizar una interpretacién
armonica de las obligaciones del juez en torno a la proteccion
de derechos con las restantes normas relacionadas con la distri-
bucién de funciones y competencias, en especial con las dadas
a los poderes Ejecutivo y Legislativo. Aqui, los derechos funda-
mentales de caracter prestacional tienen un doble contenido. En
primer lugar —explica todavia la CCC— se componen de un
nucleo esencial minimo, no negociable en el debate democra-
tico, que otorga derechos subjetivos directamente exigibles. En
segundo término, se integran en un contexto definido por los 6r-
ganos politicos atendiendo a la disponibilidad de recursos y a las
prioridades politicas coyunturales. Es en este marco que el juez
constitucional se inserta para poner a dialogar estos tres aspectos:
la identificacion de las obligaciones que configuran el contenido
esencial del derecho, el contexto de restricciones materiales y de
otro tipo en el que se encuentra este contenido esencial y, lo mas
importante, las medidas que podrian tomarse para superar ese
contexto de restricciones que es contrario al ejercicio efectivo
del contenido esencial del derecho.

36 Analizaremos esta sentencia en el siguiente acapite.
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Esta intervencion no es contraria ni al Estado social ni al
Estado democratico de derecho, ya que mantiene la prioridad
sobre el ejercicio de los contenidos esenciales de derecho, y res-
peta la libertad de configuracién de los 6rganos politicos. Como
la propia corte colombiana explica en la sentencia T-025/04,
no se ordena un gasto no presupuestado ni se modifica la pro-
gramacion presupuestal definida por el legislador. Tampoco se
estan definiendo nuevas prioridades, ni modificando la politica
disenada por el legislador y desarrollada por el ejecutivo. Por
el contrario, la corte considera los instrumentos legales que de-
sarrollan la politica especifica (en la sentencia, los relacionados
con la poblacion desplazada), asi como el disefio de la politica
y los compromisos asumidos por las distintas entidades. Incluso,
en sus 6rdenes complejas se apela al principio constitucional de
colaboracién arménica entre las distintas ramas del poder, para
asegurar el cumplimiento de los deberes de proteccion efectiva
de los derechos, aspecto que directamente se vincula con la coor-
dinacién interinstitucional que requiere toda politica publica, y
que permite poner en practica los principios de indivisibilidad e
interdependencia.

Lo cierto es que la generacion de remedios estructurales a
problemas sociales por medio de las cortes no es ni nuevo, ni na-
ci6 en Colombia. De acuerdo con Santiago (2014: 291), uno de
los primeros antecedentes en este sentido es, sin duda, el conoci-
do caso Brown vs. Board Education sobre la integracion racial en las
escuelas emitido por la corte estadounidense en 1954. Siguiendo
a Santiago:

La demanda estructural, que solicita un remedio estructural, se
entiende como aquella en la que el juez, a fin de proteger deter-
minados bienes constitucionales, se ve en la necesidad de refor-
mar una determinada organizaciéon o politica ptblica para eli-
minar la amenaza a los valores constitucionales que proviene del
statu quo gubernamental o administrativo (2014: 291).
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III. LA CARGA DE LA PRUEBA

¢A quién corresponde la carga de la prueba en este tipo de senten-
cias? No hay dudas, corresponde a la autoridad ptblica demostrar
que ha actuado hasta el maximo de sus recursos disponibles para
poner en practica el contenido esencial de los derechos, asi como
probar la progresividad y la no regresion en sus acciones (CCC,
1998).

Siguiendo la sentencia de la corte colombiana SU-225/98,
es entendible la inversion de la carga de la prueba a partir de un
principio de equidad bésico, quien tiene mas elementos y la ca-
pacidad para sistematizar la informacioén sobre sus propias activi-
dades es, sin lugar a dudas, el Estado mismo. De hecho, en la re-
solucion 378/2014 de la corte mexicana, la inversién de la carga
de la prueba, y la ausencia de pruebas suficientes para demostrar
el maximo uso de recursos disponibles, fue lo que determin6 el
sentido de la resolucién.
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