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INTRODUCCION

(POR QUE TIENE SENTIDO UN LIBRO
SOBRE TEST DE RAZONABILIDAD HOY EN MEXICO?

La reforma constitucional en materia de derechos humanos que
se llevd a cabo en 2011 hizo evidente para México algo que se
negaban a aceptar varios juristas, algo que viene sucediendo en
otras cortes desde hace un par de décadas: el derecho constitucio-
nal ya no es mas el derecho de un Estado-nacién. Hoy, las prin-
cipales directrices morales y politicas que se hacen presentes en
una Constitucién, esas que constituyen la promesa no inocua de
bienestar, provienen de fuentes internacionales, de expectativas ci-
vilizatorias, de la larga conformacion de lo que hoy se denomina
Estado constitucional, social y democratico de derecho, eso que en
el mundo también hoy parece tan lejano.

Pese a la brecha entre las expectativas juridicas y la reali-
dad, lo cierto es que la reforma constitucional de 2011 ya no deja
ninguna duda sobre el cambio de paradigma en la integracion e
interpretacion del derecho. El derecho constitucional mexicano
ya no s6lo esta conformado por los 136 articulos que integran la
Clonstituciéon de México, el derecho constitucional es eso, mas to-
dos los tratados internacionales sobre derechos humanos que son
incorporados a través del articulo primero constitucional. Con
esta logica, hoy nuestra Constitucion es un documento bisagra
que sirve para articular el derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH) con el derecho local. Se conforma lo que en
otros paises se ha denominado bloque de constitucionalidad y
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN o corte
mexicana) denomina red de derechos.
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El derecho constitucional no so6lo tiene una nueva forma de
integracion, también tiene una nueva forma de interpretacion
a partir de herramientas como la interpretacién conforme y el
principio pro persona establecidos en el articulo primero constitu-
cional. Es aqui donde este texto busca generar una aportacion, en
la dotacion de herramientas de interpretacion y argumentacion del derecho
en el marco de la reforma constitucional en materia de derechos humanos. De
hecho, con respecto a los test de razonabilidad y proporcionali-
dad, el uso de estas herramientas ocurria incluso antes de la refor-
ma de 2011 (Sanchez, 2008).

Sobre el contenido mas especifico de la reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos ya se han escrito varios
textos, a los cuales es mas sencillo remitir directamente al lector
a fin de conocer sus alcances (Carbonell y Salazar, 2011; Sala-
zar, Caballero y Vazquez, 2014). La reforma también detono
una serie de ejercicios por generar distintas estrategias tanto de
aprendizaje de los nuevos aspectos de la reforma, como el cono-
cimiento y uso de las nuevas herramientas argumentativas. Pro-
bablemente uno de los ejercicios mas acabados es ReformaDH,
trabajo coordinado por la SGJN, el Centro de Investigacion Apli-
cada de Derechos Humanos (CIADH) de la Comision de Dere-
chos Humanos del Distrito Federal (CDHDF) y la representacion
en México de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH-México) que
se concretd en el sitio Attp://www.reformadh.orgmx. En siete vola-
menes y dos anexos, diversos académicos especializados en de-
rechos humanos generaron documentos agiles que tienen como
principal intensién generar conocimiento practico y aplicado de
herramientas argumentativas como el principio pro persona, el
bloque de constitucionalidad, la interpretacion conforme, el con-
trol difuso de constitucionalidad y convencionalidad, los princi-
pios y obligaciones en materia de derechos humanos, los deberes
especificos de prevencion, investigacion y sancion y la teoria de
las reparaciones.

Bajo este mismo marco, se generaron textos especializados
sobre tematicas especificas, como el analisis sobre la interpreta-
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cién conforme trabajado por José Luis Caballero (2013). O, con
objetivos menos teéricos y mucho mas practicos, textos como Los
derechos en accion de Serrano y Vazquez (2013), donde los auto-
res nos proponen pensar a las obligaciones (respetar, garantizar,
proteger y promover) y principios (universalidad, indivisibilidad
e interdependencia) de derechos humanos en términos de he-
rramientas argumentativas no soélo para el litigio, sino incluso
para la formulaciéon de politicas piblicas, para la armonizacién
de leyes o la creacién de categorias analiticas en los estudios de
ciencias sociales relacionados con derechos humanos. En este
mismo sentido, Alejandra Medina-Mora, Pedro Salazar y Daniel
Vazquez (2015) desarrollaron un texto sobre las restricciones en
materia de derechos humanos donde identifican todas las que se
encuentran en la Constitucién mexicana y, posteriormente, pro-
ponen un test al que deberia someterse cualquier restricciéon de
derechos humanos para determinar si es una restriccion legal, es
decir, si no genera violaciones a derechos humanos.

El objetivo no es hacer un recuento exhaustivo de la litera-
tura producida después de la reforma en materia de derechos
humanos de 2011, sino ejemplificar la produccién que permite
mirar como dicha reforma constitucional gener6 nuevas figuras,
mecanismos de integracion y de interpretacion, pero en especial
generd una nueva forma de pensar y articular el derecho. En es-
pecial, puso a los “principios” de derechos en el centro de la in-
terpretacion del derecho, cosa que en México habiamos olvidado
o, al menos, desplazado a favor de las reglas. Esto no es nue-
vo, sucedi6 también —por ejemplo— en Colombia, en donde el
grueso de las sentencias que comienzan a realizar nuevos meca-
nismos de interpretacion y aplicacion del derecho estan directa-
mente relacionadas con la nueva Constituciéon emitida en 1991.

Algo que Zagrebelsky (2003) pone de relieve es que, de for-
ma increible, en el Estado de derecho proveniente del positivis-
mo se pone atencién tnicamente a las reglas, no asi a los prin-
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cipios.! Las reglas se obedecen, por eso es importante hacer una
interpretacion que permita establecer con precision el contenido
obligacional, el sujeto obligado y el sujeto que tiene el derecho
subjetivo. En cambio, los principios, en esta tradicién juridica,
suelen ser dejados de lado debido a que carecen de supuestos de
hecho, por lo que no pueden ser utilizados en operaciones logico-
formales. De ser asi, el derecho estaria conformado sélo por re-
glas, lo que supone un proceso de maquinizacion utilizando s6lo
una herramienta: el silogismo juridico.?

Hoy en dia se pretende la construccion de un derecho distin-
to, de un derecho sustentado en principios que den forma al Es-
tado constitucional de derecho. En esta corriente de interpreta-
cion, el principio funciona como una “toma de posicién” previa
que determina ciertos valores. Al momento de la interpretacion
de una regla, “el valor se incorpora al hecho e impone la adop-
ci6n de una toma de posicion juridica conforme con él.. El ser
iluminado por el principio atn no contiene en si el deber ser,
la regla, pero si indica al menos la direccién en la que deberia
colocarse la regla para no contravenir el valor contenido en el
principio” (Zagrebelsky, 2003: 118). Cabe mencionar que esta
operacion previa para la aplicacion de la regla cabe tanto a los
jueces y magistrados como a cualquier otro funcionario en el des-
empefio de sus funciones.

' En el capitulo primero se desarrolla la diferencia entre reglas y principios.

2 Si bien es cierto que en el Estado positivista de derecho los principios
juegan un papel secundario, lo cierto es que si tienen asignado un rol: tienen
una funcién supletoria, integradora o correctiva de las reglas juridicas (Zagre-
belsky, 2003: 117). De esta forma “los principios operarian para perfeccionar el
ordenamiento y entrarian en juego cuando las otras normas no estuvieran en
condiciéon de desarrollar plena o satisfactoriamente la funcién reguladora que
tienen atribuida” (Zagrebelsky, 2003: 117). Los principios servirian solo para
salvar las colisiones de derechos, para superar dudas interpretativas, colmar la-
gunas o resolver contradicciones. Sin embargo, para Zagrebelsky este rol sigue
siendo insuficiente, ya que asigna una funcién puramente accesoria a las nor-
mas con mayor densidad de contenido: los principios. Esto se debe a que para
esta corriente del derecho las verdaderas normas son las reglas, estas juegan el
principal papel en el derecho y son las que deben ser consideradas.

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
INTRODUCCION 5

Tal vez el mejor ejemplo es la interpretacion que el Instituto
Mexicano del Seguro Social (IMSS) esta haciendo de los matri-
monios de personas del mismo sexo. Para el IMSS, es necesario
realizar una serie de modificaciones a su ley a fin de que los con-
yuges del mismo sexo tengan determinadas prestaciones donde
expresamente la ley sefiala un conyuge de sexo contrario, pese
a que la SCJN ya ha establecido que la Constitucion no estable-
ce que el matrimonio se conforma por parejas heterosexuales.
Lejos de ver los principios constitucionales que dan sentido a
las reglas contenidas en la ley del IMSS, y lejos de observar la
ampliacion de los derechos civiles para las personas 1ésbico-gays-
bisexuales-transexuales-transgénero-trasvesti e intersex, el IMSS
mantiene una aplicacion letrista de una regla sin hacer uso al-
guno de los principios constitucionales y los establecidos en el
DIDH, con el objetivo y resultado de restringir los derechos de
las personas lésbico-gays.

En el Estado constitucional, democratico y social de derecho,
en la nueva integracioén e interpretacion de las normas a partir de
la reforma de 2011, los principios no juegan papeles subsidiarios
o accidentales, por el contrario, su interpretacion es el paso previo
a la aplicacion de cualquier regla en cualquier acto juridico. De
aqui que se requiera algo mas que la logica formal para consti-
tuir un razonamiento juridico; se requiere de una logica distinta,
una logica juridica donde el silogismo es insuficiente. La argu-
mentacion se constituye en un elemento central de la aplicacion
de los principios donde no soélo se debe integrar el silogismo,
sino que se debe argumentar la conformaciéon de cada una de
las premisas, de la conclusion, asi como la motivaciéon de cada
una de las partes que integran al silogismo, siempre con base en
los principios. La principal funcién de la argumentacion a par-
tir de principios es conformar la pretension de justicia y verdad
en la resolucion del caso.

Este cambio inicial en el uso de los principios como fuente
primaria para la interpretacion de la norma suele generar cierta
incertidumbre, se considera que genera tal discrecionalidad que
el principio de seguridad juridica podria ser vulnerado. No es

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
6 INTRODUCCION

asi, lo primero que debemos mencionar es que tanto en la apli-
cacion del silogismo juridico como de los principios juridicos hay
procesos de interpretaciéon que generan ciertos grados de discre-
cionalidad, en ambos hay discrecionalidad. Lo que tendriamos
que preguntarnos es si en alguno la discrecionalidad se puede
convertir en arbitrariedad. Diré que al menos en la interpretacion
del derecho a partir de principios no existe tal grado de discrecio-
nalidad que pueda convertirse en arbitrariedad debido precisa-
mente a herramientas argumentativas que establecen los parame-
tros y limites de interpretacién del derecho, herramientas como
el principio pro persona, las obligaciones en materia de dere-
chos humanos o los test de razonabilidad y proporcionalidad, a
los que dedicaremos este texto.

De esta forma, si bien con la interpretacion de la norma a
partir de principios se amplia la discrecionalidad de los tribuna-
les, esto no conlleva abrir la puerta a la arbitrariedad. Los jueces
no pueden emitir cualquier sentencia, sélo podran usar su discre-
cionalidad para generar interpretaciones con base en principios
que sean las mas protectoras en materia de derechos humanos.
La discrecionalidad tiene una direcciéon claramente establecida
que se hace sustantiva a partir de los principios aplicables en cada
caso. Mas ain, lo que aqui encontramos es el paso de un Estado
positivista de derecho a un Estado constitucional democratico y
social de derecho donde el objetivo principal de la accién judicial
es concretizar la justicia mediante la interpretacion de principios
en cada sentencia.

Por ende, justo lo que ahora requerimos es el manejo de es-
tas nuevas herramientas que nos permitan pasar de la aplicaciéon
de reglas al andlisis y apropiacién de principios. Ese es el obje-
tivo de este libro, pensar al test de razonabilidad como una herramienta
argumentativa que permite identificar los principios de derechos humanos y
aplicar las reglas correspondientes en la nueva integracion e interpretacion
del derecho. Béasicamente respondemos dos preguntas a lo largo de
texto: ccudles son los distintos test de razonabilidad o proporcio-
nalidad que hay? y ;qué criterios o categorias integran cada test?
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EL TEST ES SOLO UNA HERRAMIENTA ARGUMENTATIVA

El test de razonabilidad es sélo una herramienta argumentativa,
un método que nos ayuda a aplicar el derecho de los derechos
humanos considerando los principios que estan detras del dere-
cho en cuestién y recuperando la razonabilidad como el principal
aspecto para decidir un caso en algtin sentido. El tipo de test que
ha predominado es el que sirve para analizar restricciones a dere-
chos cuando hay principios en conflicto (test de restriccion, test de
igualdad y no discriminacion, test de ponderacion y test de prohi-
bicion de regresividad). Sin embargo, hay otro tipo de test que nos
permite mirar las omisiones del Estado con respecto al cumpli-
miento de obligaciones relacionadas con derechos, como es el caso
del test sobre el nicleo esencial del derecho, la progresividad o el
maximo uso de recursos disponibles, como veremos en el texto.

Es importante reiterar que el objetivo de este libro es precisa-
mente servir como manual para que, de forma muy practica, los
litigantes, activistas de derechos humanos y personal jurisdiccio-
nal pueda aplicar el test a partir de la clarificacion de las catego-
rias que integran cada caso.

También es importante considerar que el test de razonabi-
lidad no es la Gnica herramienta argumentativa. Dependiendo
del tipo de caso, seran las herramientas que son futiles para re-
solverlo. Asi, por ejemplo, hay casos que son resueltos a través
de otras herramientas o en conjunto con varias herramientas.
Por ejemplo, en la sentencia U-225/98 la Corte Constitucional
Colombiana (CCC o corte colombiana) decidié un caso utilizan-
do como herramienta argumentativa la clausula de erradicacion
de las injusticias presentes. Esta clausula supone la obligaciéon a
cargo del juez de agotar secuencialmente las siguientes etapas de
analisis:

a) Identificacién de un grupo de personas discriminadas o
marginadas.

b) Demostraciéon de la existencia de una necesidad bésica y
de su falta de atencion.
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¢) Examen de los hechos y razones relativos a la respuesta
dada por el Estado a la situacion especifica de margina-
cién o discriminacién.

d) Calificacion constitucional acerca del grado de cumpli-
miento histérico que en la situacion concreta ha debido
tener el mandato de erradicacion de las injusticias presen-
tes, atendidas las posibilidades legales y facticas del mo-
mento.

Con esta herramienta argumentativa integrada por estos
cuatro criterios, el juez puede construir un argumento para de-
terminar si el Estado, por accién o por omision, ha transgredido
el minimo vital de un determinado grupo de personas.

Otro ejemplo. También la corte colombiana, ahora en el
caso T-025/04 utiliz6 otra herramienta argumentativa: el Esta-
do de cosas inconstitucional. Para definir si ese Estado existe, la
corte valoro:

a) La vulneracién masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un nimero significativo de
personas.

b) La prolongada omision de las autoridades en el cumpli-
miento de sus obligaciones para garantizar los derechos.

¢) Laadopcién de practicas inconstitucionales.

d) La no expediciéon de medidas legislativas, administrativas
o presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de
los derechos.

e) La existencia de un problema social cuya soluciéon com-
promete la intervenciéon de varias entidades, requiere la
adopcioén de un conjunto complejo y coordinado de accio-
nes y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante.

A partir de la clarificacion de cada uno de estos criterios, la
corte va construyendo un argumento para determinar si nos en-
contramos en un Estado de cosas inconstitucional, en cuyo caso,
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estamos en el marco de violaciones sistematicas a derechos hu-
manos por acciones y omisiones, y se vuelve necesario tomar me-
didas complejas y prestar mucha mas atencién a la necesidad de
transformar estructuralmente el contexto de violaciones que el
Estado de cosas inconstitucional refleja.

ESTRUCTURACION DEL LIBRO

El texto esta conformado por tres partes. La primera, “La razo-
nabilidad y la construcciéon de test”, tiene como objetivo expli-
car brevemente cémo ha funcionado la idea de razonabilidad en
el derecho y establecer algunos conceptos basicos sobre qué se
entendera en el texto por razonabilidad y proporcionalidad. Asi-
mismo, en esta seccion analizamos la diferencia entre principios
y reglas, las distintas soluciones a las colisiones de principios y re-
glas, qué es un test, como se integra, para qué sirve y cuales son
sus limitaciones. Finalmente, en esta seccion reflexionamos sobre
los distintos tipos de test que existen, la relevancia politica de la
razonabilidad y la importancia de la estrategia del litigio en el uso
de los test de razonabilidad.

En la segunda seccidén, “Distintos test de razonabilidad que
implican restriccion de derechos”, analizamos las categorias y
aplicaciones de tres test: el de restriccion de derechos; el de igual-
dad y no discriminacién y el de ponderacion.

En la tercera y tltima seccion, “Test de principios de aplica-
cién de los derechos”, presentamos las categorias y usos de otros
cuatro test: el test para identificar el contenido esencial de los
derechos humanos; el test de progresividad; el test de prohibicion
de regresion, y el test de maximo uso de recursos disponibles.

Ellibro tiene un objetivo esencialmente practico: dar instruc-
ciones muy claras para armar los test a aquellas personas que
consideren que esta herramienta les puede servir para argumen-
tar el caso concreto, ya sea analizar si una ley, politica ptblica,
decision administrativa es contraria a los derechos humanos, o si
las acciones estatales en torno a un derecho no han logrado cu-
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brir el nicleo esencial del mismo, no son progresivas o no hacen
uso del maximo de sus recursos. Por ende, cada uno de los capi-
tulos en los que se analizan los test se integran por cuatro partes:
un primer acapite donde se analizan los aspectos sustantivos y
conceptuales de cada test, asi como los objetivos del mismo; el
analisis de las categorias que integran cada test a partir del estu-
dio de las sentencias y de la literatura; una tercera seccién donde
se resumen las categorias a fin de que quede claro qué es lo que el
lector debe desarrollar para poder argumentar en torno a un test
especifico, y, en el tltimo acapite de cada capitulo hacemos algiin
comentario, cuando es necesario, sobre aspectos a considerar en
la aplicacion del test.

(QUE APORTA EL TEXTO?

Varias cosas llamaron mi atencion durante el proceso de escritura
de este libro. Lo primero que me resultd muy llamativo cuando
generamos este proyecto de investigaciéon que arranco en los pri-
meros meses de 2015, es la poca literatura que hay sobre un tema
tan relevante como la razonabilidad en el derecho en general, y los
test de razonabilidad en particular.

Lo segundo que atrajo mi atencién fue que muchos de los
textos existentes tocaban el tema desde la teoria juridica, discu-
tiendo aspectos precisamente teéricos e incluso historico-dogma-
ticos. Sin embargo, en lo que claramente no se concentraban era
en generar un texto mucho mas practico que permitiera clarificar
lo que el test de razonabilidad efectivamente es: una herramienta
argumentativa que permite a los interesados en los derechos en
general, y los expertos en derechos humanos en particular, ana-
lizar un caso para poder identificar el sentido que debiera tomar
una sentencia. Por ende, muchas veces las instrucciones para ar-
mar, es decir, la explicitacion de la metodologia de analisis y las
categorias que integran cada test no eran explicitas en los textos.

Lo tercero es que el grueso de literatura analiza s6lo uno de
los multiples test que existen. Algun textos se concentran en el
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test de restriccion; otros en el de igualdad y no discriminacion;
alguno mas en el test de ponderacion; pero en ninguno de ellos
se da cuenta de la relacion que hay entre estos tests y, en especial,
del hecho de que no hay uno, sino varios test de razonabilidad o
proporcionalidad. Pese a lo anterior, en la revisiéon de la literatura
se observa que los textos parten de la idea de que el analisis de la
razonabilidad es relevante en el derecho, que todos los test tienen
una metodologia comun vy, de hecho, que comparten varias de las
categorias que integran el test.

Conforme me adentraba en el analisis de la literatura vy, espe-
cialmente, de las sentencias, otro aspecto que llamé mi atencion
es la falta de claridad que muchas veces se observa en las resolu-
ciones con respecto al uso del test. No queda claro qué test se esta
utilizando, con qué metodologia, a partir de qué categorias vy,
peor atn, muchas veces el caso claramente presentaba la necesi-
dad de un tipo de test y, por la eleccion de las categorias emplea-
das, el juzgador usé otro diferente. El punto es que, a diferencia
de lo que esperaba encontrar en las sentencias, no hay tanta cla-
ridad en la practica de los distintos tipos de test que existen, ni de
las categorias que cada uno de ellos utiliza. Probablemente uno
de los puntos mas débiles en las sentencias esta en las necesidades
probatorias para poder argumentar sélidamente cada una de las
categorias o criterios que integran a los distintos test.

También es atrayente, aunque no extrano, que hay test mas
aplicados y mas desarrollados que otros. Si bien fue relativamen-
te sencillo encontrar sentencias en donde se aplicaban test rela-
cionados con restriccién, igualdad y no discriminacién y pon-
deracion; es bastante mas complicado encontrar resoluciones
donde se empleen test sobre identificacion del contenido esencial
de derechos, progresividad, prohibicién de regresion y maximo
uso de recursos disponibles. De hecho, estos tltimos cuatro tipos
de test pasan casi completamente desapercibidos en la literatura,
cosa que puede entenderse por lo reciente de estos conceptos. In-
cluso, dentro de cada grupo hay diferencias relevantes. Mientras
hay una sistematicidad muy clara en la aplicacion de los test de
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restriccion e igualdad y no discriminacién, no pasa lo mismo con
el test de ponderacion. En el segundo grupo, pese a la escases de
sentencias, se encuentran mas desarrollados claramente los test
de identificacion del ntcleo esencial y prohibicién de regresion,
mientras que practicamente no hay nada en el principio de apli-
cacion del maximo uso de recursos disponibles.

Estas son las cuatro lagunas, vacios o aspectos mejorables
que se intenta solucionar con el libro:

1) Contribuir a la literatura sobre test de razonabilidad o
proporcionalidad, en particular en relacién con los dere-
chos humanos.

2)  Reconocer que no hay uno, sino multiples test de razona-
bilidad, aunque todos ellos tienen puntos en comun.

3) Hacer un texto especialmente practico con caracteristicas
de manual donde se identifique con claridad la metodo-
logia de aplicacion de un test y las categorias que lo inte-
gran.

4) Dar luz no sélo en aquellos test que ya son muy reconoci-
dos, sino también en aquellos que tienen un especial po-
tencial para ampliar derechos como son el test de progre-
sividad y el de maximo uso de recursos disponibles.

En la medida que el texto tiene como principal objetivo ser
un manual, dar al usuario las instrucciones para armar algan test
de razonabilidad dependiendo del caso concreto, el objetivo es
esencialmente practico. Por ende, si bien recuperaremos algunos
de los principales autores relacionados con la literatura en torno
a este tipo de test, la materia primaria del libro son sentencias de
las cortes constitucionales de Colombia, México, Estados Uni-
dos, Sudafrica, Espafia y de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. De ellas extraemos la metodologia aplicada por
las distintas cortes para aplicar los test, y tratamos de crear una
metodologia y categorias unificadas para poder utilizar esta he-
rramienta argumentativa en casos semejantes por venir.
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Ya que esta es la seccion de los asombros y las lagunas, hay
una sexta cosa que me resultd muy llamativa pero en la que este
texto no podrd ayudar. Si bien hay un mayor nimero de sen-
tencias en los test de restriccion, igualdad y no discriminaciéon
y ponderacién con respecto a los test de contenido esencial de
derechos, progresividad, prohibicién de regresién y maximo uso
de recursos disponibles; incluso dentro de estos cuatro tltimos
se observa una diferencia. Hay mads sentencias que directamente
aplican al contenido esencial y a la prohibicién de regresion. En
el primer caso, se trata de sentencias que evaltian si una ley, esta-
do de cosas, o politica pablica es contrario al contenido esencial
de un derecho vy, en su caso, qué se tendria que hacer para supe-
rar esa situacion. En el segundo, se analiza nuevamente si alguna
decision estatal es contraria al avance que ya se habia obteni-
do en algin derecho. Si bien hay cierto desarrollo del concepto
“progresividad” en las sentencias, esto se debe a que el analisis
de la prohibicion de regresion siempre se hace de la mano de la
progresividad (pese a tratarse de dos conceptos autbnomos que
podrian analizarse de forma individualizada o por separado), por
lo que ambos principios de aplicacién tienen desarrollo concep-
tual, pero los casos terminan aplicando el test correspondiente
a un caso que esencialmente involucra a la prohibicién de re-
gresion. En cambio, el maximo uso de recursos disponibles esta
practicamente desaparecido de la discusion jurisprudencial, sal-
vo un par de fallos.

¢Qué es lo llamativo de este hallazgo? Que mucho del litigio
estratégico que llevo a estas sentencias tiene un caracter especial-
mente defensivo, estamos en todos los casos frente a restricciones
de derechos (todos estos test involucran restricciones de derechos:
test de restriccion, igualdad y no discriminacion, ponderacion,
nucleo del derecho —tal como se ha desarrollado—, y prohibi-
cién de regresion), mientras que hay pocos, en realidad muy po-
cos casos ofensivos en donde, por medio de test de progresividad
o maximo uso de recursos disponibles, se genere un proceso de
ampliaciéon de derechos. Claro, la generacién de litigios estraté-
gicos ofensivos con estos fines rebasa este texto.
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