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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.

1
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2 INTRODUCCION

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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INTRODUCCION 3

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-

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
4 INTRODUCCION

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.
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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
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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.

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

PRIMERA PARTE

LA RAZONABILIDAD
Y LA CONSTRUCCION DE TEST
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CAPITULO PRIMERO

LA RAZONABILIDAD Y LA CONSTRUCCION DE TEST

En este capitulo hacemos una rapida presentaciéon conceptual de
la diferencia entre las reglas y los principios; la distinta solucién a
las colisiones de reglas con respecto a las colisiones de principios;
el papel de los test en estas resoluciones; la diferencia entre razo-
nabilidad, proporcionalidad y racionalidad; qué es la herramien-
ta argumentativa de los test; qué tipo de test de razonabilidad o
proporcionalidad existen; cual es la relevancia politica de la idea
de razonabilidad y proporcionalidad y, finalmente, como juega en
este proceso juridico la estrategia de litigio. Es importante reiterar
que el objetivo de este texto es de corte practico: identificar jcua-
les son los distintos test de razonabilidad o proporcionalidad que
hay? Y ¢qué criterios o categorias integran cada test? Por lo que la
discusion conceptual, si bien es necesaria, simplemente sirve como
punto de partida para responder las dos preguntas mencionadas.

I. COLISION ENTRE REGLAS Y ENTRE PRINCIPIOS

Tanto las reglas como los principios son normas, porque ambas
nos dicen lo que debe ser (Alexy, 1993: 83). De acuerdo con Gus-
tavo Zagrebelsky (2003), mientras las leyes estan conformadas por
reglas, las normas constitucionales suelen ser principios sobre el
derecho y sobre la justicia. Asi, podemos decir que distinguir entre
principios y reglas es diferenciar entre Constituciones y leyes. Por
ejemplo, cuando la Constitucion establece el derecho a la huelga,
estamos frente a un principio. En cambio, cuando la Ley Federal
del Trabajo establece la forma en que se debe estallar una huelga,
estamos frente a una regla.

17
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iCuidado! El actual desarrollo de las Constituciones, como la
mexicana, ha tenido como consecuencia que en estos documen-
tos, ademas de principios, haya también muchas reglas. Por ejem-
plo, cuando la Constitucién establece que la libertad personal es
inviolable estamos frente a un principio, pero cuando en la misma
se establece que una detencion debe ser confirmada por un juez
en determinado plazo, ésta claramente es una regla (Zagrebels-
ky, 2003: 110). De esta forma, concluye Zagrebelsky, “los princi-
plos desempefian un papel propiamente constitucional, es decir,
constitutivo del orden juridico... Las reglas, en efecto, se agotan
en si mismas, es decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva fue-
ra de lo que ellas mismas significan” (Zagrebelsky, 2003: 110).

Esta diferencia entre principios también se ha recuperado
a partir del concepto de “mandatos de optimizacién”. Asi, por
ejemplo, se considera que varios derechos humanos no son re-
glas en si mismos, sino mandatos de optimizacién, en términos
de Robert Alexy (1994: 75): “Son normas que ordenan que algo
se realice en la mayor medida posible segin las posibilidades fac-
ticas y juridicas. Esto significa que pueden ser realizados en dife-
rente grado y que la medida de su realizacién depende no solo de
las posibilidades facticas sino también juridicas”.

La diferencia entre reglas y principios y la identificaciéon de
normas como mandatos de optimizacion también ha sido recu-
perada por la SCJN. Por ejemplo, en el expediente 1/2007 re-
lacionado con su facultad de investigacion de violaciones graves
a derechos humanos aplicada a la movilizacion social en Oaxa-
ca conocida como Asociacion Popular de los Pueblos de Oaxaca
(APPO), la SCJN establece que la Constitucion esta integrada por
normas que pueden constituir principios o reglas. Se conside-
ra que ambos son normas porque establecen lo que es debido y
pueden ser expresadas en un mandato, un permiso o una prohi-
bicion. Lo que distingue a los principios de las reglas —sigue la
corte— es que los primeros son disposiciones que ordenan que
algo debe ser realizado en la mayor medida posible dentro de las
postbilidades juridicas y facticas existentes; mientras que las re-
glas son mandatos que inicamente pueden o no ser cumplidos.
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En este mismo sentido, en el amparo en revision 307/2007,
José Ramon Cossio explica en su voto concurrente que los prin-
cipios se definen como normas juridicas cuyas condiciones de
aplicacion estan configuradas de modo abierto y pueden verse
cumplidas en diferentes grados segin las circunstancias facti-
cas o juridicas que concurren en cada caso. Se trata de normas
—sigue el ministro— que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, se trata de “mandatos de optimizaciéon”,
cuya medida de cumplimiento vendra dada por su peso y por el
que deba ser concedido, en casos concretos a reglas y principios
opuestos. En cambio, las reglas son normas de “todo o nada”,
que son cumplidas o incumplidas cuando se dan las condiciones
establecidas en el supuesto de hecho.

Derechos como el mayor nivel posible de salud, el derecho
a la vivienda digna, o el derecho al trabajo hacen evidente esta
idea de “mandatos de optimizacion”. Pero esto sucede también
con derechos civiles y politicos, como la libertad de expresion, la
integridad personal o el derecho de participar en los asuntos pa-
blicos. Aqui, en lo que se debe ser cuidadoso es en no asimilar la
idea de la optimizacién con la de responsabilidad internacional.
El Estado esta obligado a garantizar la integridad personal y a
generar mecanismos de proteccion, garantia y promociéon para
hacer efectivo este derecho. Sucede exactamente lo mismo con
cualquier derecho social. Por ejemplo, el Estado esta obligado a
no impedir que una persona tenga acceso a servicios de salud, y
también tiene obligaciéon de generar mecanismos de proteccion,
garantia y promocion, lo que incluye un plan de politica ptblica
general con metas y objetivos de corto, mediano y largo plazo a
partir de los principios de identificacion del nicleo esencial del
derecho, progresividad, prohibiciéon de regresiéon y maximo uso
de recursos disponibles.

En ambos casos —derecho a la integridad personal o a la
salud—, existe la expectativa de mejora sistematica con respec-
to al ejercicio de derechos y existe también la obligacion estatal
de realizar varias acciones y actividades. En este marco, ambos
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derechos son mandatos de optimizacion. Pero, si en la aplica-
cion de algunas de estas decisiones, el Estado falla, por mas que
los derechos sean mandatos de optimizacién, se puede gene-
rar responsabilidad internacional. Por ende, el tejido mas fino y
mas interesante esta relacionado con la identificacion de en qué
momento es razonable decir que estamos frente a un proceso de
optimizacién que ain no se concreta, y cuando en realidad ya
estamos frente a una inaccion estatal que se convierte en viola-
ciones a derechos humanos que pueden generar responsabilidad
internacional. Este es precisamente el objetivo, por ejemplo, de
test como los de contenido esencial del derecho, progresividad,
y maximo uso de recursos disponibles, como veremos en las si-
guientes paginas.

El punto que interesa subrayar es que todo sistema juridico
se conforma por normas que son principios y por normas que
son reglas. En la medida que tenemos distintas reglas y princi-
pios conviviendo en el sistema juridico, podemos tener colisiones
entre reglas y colisiones entre principios. Las formas en que se
resolveran cada una de estas colisiones son diferentes.

Cuando dos reglas entran en conflicto, se pueden usar he-
rramientas como la declaracion de invalidez de alguna de las re-
glas; mecanismos jerarquicos como la regla superior predomina
sobre la inferior; criterios de especialidad para establecer excep-
ciones, como la regla especial predomina sobre la general; cri-
terios de temporalidad, como ley posterior deroga a la anterior.
El uso de este tipo de herramientas para solventar un conflicto
entre reglas genera un estandar estatico, que puede ser utilizado
en el resto de los casos y donde claramente una regla desplaza
a la otra (Alexy, 1993 y 1994; Conesa, 2010; Prieto, 2008; San-
chez, 2008).

En cambio, cuando dos principios entran en colision, las he-
rramientas mencionadas para las reglas no operan, es aqui que se
actualiza la ponderacion, es precisamente este aspecto el que lleva
a Alexy (1993 y 1994) a afirmar que la ponderacion es inherente a
la aplicacion de los principios. En términos de Alexy: “Las posi-
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bilidades juridicas de la realizaciéon de un principio estan deter-
minadas esencialmente, mas que por las reglas, por los principios
opuestos. Esto significa que los principios dependen de y requie-
ren ponderacion. La ponderacion es la forma caracteristica de la
aplicacion de principios” (Alexy, 1994: 75).

En este mismo sentido, la corte mexicana —en la resolucion
1/2007 sobre las violaciones sistematicas y graves de derechos
humanos en Oaxaca— especifica que del hecho de que la Cons-
titucion disponga las bases juridicas que hacen posible la convi-
vencia en comun necesariamente se sigue que cada uno de los va-
lores y principios que establece deben asumirse con caracter no
absoluto (salvo aquellos que son irreductibles, como la prohibi-
cién de la tortura) para que sean compatibles con aquellos otros
con los que deben relacionarse. Bajo ciertas circunstancias juri-
dicas y facticas, un principio puede preceder a otro. En cambio,
cuando se da un conflicto entre reglas, éste puede solucionarse
mediante la introduccion en una de las reglas de una clausula de
excepcion que elimine el conflicto.

Es relevante ejemplificar a qué nos referimos cuando deci-
mos “principio”. Lineas arriba desarrollamos la diferencia entre
principio y regla. Pareciera que los principios siempre estan re-
lacionados con la idea de derechos humanos en abstracto (sin es-
pecificar sus contenidos obligacionales), no es asi. Los principios
también pueden ser decisiones politicas como mantener el or-
den publico, el bienestar general, la seguridad nacional, la segu-
ridad publica, el bien comun o la salud puablica, por mencionar
algunos. Estos conceptos también son principios, es decir, son
mandatos de optimizacion, y, en la medida que se encuentren en
la Constitucion, seran principios constitucionales.

Por ende, podemos tener colisiones entre principios que sean
este tipo de decisiones politicas versus derechos humanos, y pode-
mos tener también colisiones entre derechos humanos. Ejemplifi-
cando estas colisiones con Prieto Sanchis (2008: 94), cobra senti-
do el test de razonabilidad como una herramienta argumentativa
frente a la convivencia de la libertad personal y la tutela de la
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seguridad publica, la libertad de expresion y el derecho al honor,
la igualdad formal y la material, el derecho de propiedad y el de
medio ambiente, el derecho a la protesta y la proteccion del orden
publico, el derecho a la tutela judicial y el principio de celeridad.

La razonabilidad y, en especifico, los distintos test de razo-
nabilidad o proporcionalidad que existen, nos permiten anali-
zar bajo qué determinadas circunstancias, en un caso concreto,
un principio predomina sobre otro, se ponderan dos principios
para que ambos sobrevivan, o se establecen directrices de ac-
cion para los poderes Ejecutivo y Legislativo a fin de que un
determinado principio efectivamente exista. Un punto central
es que esta predominancia, ponderacién o generaciéon de direc-
trices puede cambiar en un caso donde, pese a que se encuen-
tren presentes los mismos principios, las circunstancias sean di-
ferentes. En términos de Roca y Ahumada (2013: 3), el test de
razonabilidad o proporcionalidad nos permite resolver conflictos
entre derechos, intereses o valores en concurrencia sin necesidad
de generar jerarquias en abstracto de los derechos, intereses o
valores involucrados vy, por ende, sin necesidad de prejuzgar su
mayor o menor legitimidad, ni producir prohibiciones absolutas.

Si bien hay una aceptacion generalizada de que una de las
particularidades del test de razonabilidad o proporcionalidad es
que no establece soluciones estaticas, soluciones que se aplicaran
de una vez y para siempre de forma estandarizada, lo cierto es
que las resoluciones en las que se aplica el test pueden, con el
paso del tiempo, ir construyendo un estandar, o una aplicacion
a una situacion que puede ser estandarizada; al menos esto es lo
que ha sucedido, por ejemplo, en el caso de la aplicacion de la re-
gla de razonabilidad en materia administrativa en Estados Uni-
dos (Zaring, 2011: 534). A esto es a lo que se refiere Prieto San-
chis (2008) cuando afirma que si bien el test de proporcionalidad
es una forma distinta de resolver una antinomia a la declaracién
de invalidez o a la generaciéon de una excepcion por especialidad
(en el mismo sentido Sanchez, 2008), en algin punto generan al-
gunas coincidencias. Se suele dar por hecho que esas dos formas
de resolucion de antinomias entre reglas se caracterizan porque
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dan una certeza a lo largo del tiempo, las antinomias siempre se
resuelven asi. Mientras que en el test de proporcionalidad, en al-
gunas ocasiones —dependiendo del caso— habra un tipo de re-
solucion, que podra diferir en otro caso que tiene circunstancias
diferentes. Para Prieto Sanchis (2008: 104-105) en realidad se ge-
nera cierta regla, pero con una estructura distinta: en las condi-
ciones X, Y y Z el principio | (por ejemplo, el derecho al honor)
debe triunfar sobre el 2 (por ejemplo, la libertad de expresion).
La estandarizacion, la regla sera que de ahora en adelante, toda
persona que esté en la situacion X, Y y Z sabe que su derecho al
honor triunfara sobre la libertad de expresion. Incluso, sigue
el autor, en casos futuros ni siquiera seria necesario formular
nuevamente el test. A esto, Clérico (2008: 158) lo denomina “re-
gla-resultado de la ponderaciéon”. De hecho —sigue Clérico—,
antes de aplicar un test de proporcionalidad se debe verificar que
no existan reglas-resultado previas.

I1. LA RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO

Los principios de proporcionalidad y razonabilidad aparecieron
tanto en el derecho anglosajon como en el europeo continental.
En Estados Unidos se gener6 un mayor desarrollo sobre “lo razo-
nable” debido a la interpretacion y aplicacion del derecho anglo-
sajon. Se han desarrollado sentencias sobre qué es lo razonable
en materia penal, administrativa, de regulacion financiera y de
analisis de agravios (Zaring, 2011), pero este analisis sobre lo ra-
zonable no se da en el marco de un test especifico con categorias
predeterminadas, sino como parte del proceso de integraciéon y
aplicacion del derecho que utiliza, de forma directa, el concepto
de razonabilidad para pensar el derecho. Esto supone un mayor
nivel de discrecionalidad a favor del juez de lo que supone un test.

Los principios de proporcionalidad y razonabilidad también
fueron desarrollados en el derecho europeo continental, esencial-
mente en el derecho aleman. Proveniente del derecho penal (de
la exigencia de proporcionalidad de la pena con el delito y con la
importancia social del hecho y del bien juridicamente protegido),
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el principio de proporcionalidad comenzé a desarrollarse en Ale-
mania tanto en esta area como en la administrativa durante el
siglo XIX con el fin de controlar los poderes discrecionales de
la administracién y de la policia (Sapag, 2008: 170-171). Esen-
cialmente, parecido a Estados Unidos, este principio tuvo como
principal objetivo establecer los términos en que los derechos de
las personas podian ser restringidos por una intervencion estatal.

En este sentido, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Es-
paiiol (I'CE o corte espanola) ha entendido a lo razonable como
lo justificado, lo no arbitrario, para designar proporcién, por
ejemplo, entre tiempo y proceso (ser juzgado en un tiempo razo-
nable) (Bazan, 1991); mientras que la corte inglesa da alguna luz
con respecto a la discusion en torno a la negligencia, es decir, la
omisién de hacer algo que un hombre razonable, guiado por las
consideraciones que normalmente regulan la conducta de las per-
sonas, debia hacer, o no hacer algo que un hombre razonable y
prudente no hubiera hecho (Zaring, 2011: 537). Bajo este criterio,
para que la negligencia no exista uno debe actuar como un hom-
bre razonable bajo ciertas circunstancias. La persona razonable es
aquella que actia con prudencia ordinaria, prudencia razonable
o alguna otra mezcla de razon y precaucion (Zaring, 2011: 538).

Estas ideas generales de razonabilidad y proporcionalidad
también aparecen en el derecho mexicano. De entrada, explica
Rubén Sanchez (2008: 246), el concepto resultaba vago e inde-
terminado y equivalia a una cierta correspondencia entre intere-
ses juridicamente protegidos mediante parametros equivocos. En
estos términos, la idea de proporcionalidad aparece en sentencias
relacionadas con la materia fiscal (proporcionalidad tributaria);
con la relacién entre las posibilidades del acreedor y las necesida-
des del deudor en las pensiones alimenticias; la lesion contractual
en obligaciones reciprocas que lleva a la nulidad, y la legitima
defensa penal como excluyente de responsabilidad.

Hasta aqui hemos utilizado la idea de razonabilidad y pro-
porcionalidad como sinénimos, pero ;realmente lo son? Ademas,
Oscar Parra (27/07/15) senala la necesidad de sumar otro con-
cepto mas a estos dos: la racionalidad. Comencemos por los dos
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primeros. Normalmente se utiliza a la razonabilidad y la propor-
cionalidad como sinénimos. Por ¢jemplo, en su voto particular
de la sentencia 2655/2010, Jos¢ Ramoén Cossio explica que aun
cuando la resoluciéon hace referencia a los principios de “razo-
nabilidad y proporcionalidad juridica”, ¢l estima mas correcto
utilizar la conjunciéon “o” que la conjuncién “y”, puesto que en el
constitucionalismo comparado contemporaneo las dos expresio-
nes se usan indistintamente para denominar una matriz analitica
funcionalmente equivalente. En el mismo sentido, en sus textos,
tanto Sapag (2008) como Vivas (2012) los utilizan como sinéni-
mos. Escribe el primero:

El control sobre el contenido o la sustancia de una norma se hace
teniendo en consideracién la finalidad o finalidades de ésta y los
medios empleados, y analizando la relaciéon entre unos y otros, y
su conformidad con la Constitucion. Este control se conoce como
la exigencia de la razonabilidad o proporcionalidad de las leyes

(Sapag, 2008: 162).

En cambio, para Oscar Parra hay una linea tenue de diferen-
cia: “Lo que para mi es razonable es lo que pasa por un test de
proporcionalidad...” (Parra, 27/07/15). Pero al final, la linea es
tan tenue que se borra: “Lo razonable es lo proporcional” (Parra,
27/07/15).

A veces se distingue la proporcionalidad de la razonabilidad
a partir de la corriente juridica que los vio nacer, llamando prin-
cipio de proporcionalidad al proveniente del derecho aleman y
de razonabilidad al anglosajon (Sapag, 2008: 180).

En la medida que este texto tiene como principal objetivo
funcionar como un manual practico en el uso de los distintos test
de razonabilidad o proporcionalidad, usaremos estos dos con-
ceptos como sindénimos sin meternos a honduras mas filosoficas
sobre las diferencias que hay entre ellos.’ Incluso los mantendre-

3 Sabemos que no todos los autores estarian de acuerdo en considerar estos
conceptos como sinénimos (Bernal, 2002). Sin embargo, el objetivo del texto

nos permite simplificar las discusiones mas conceptuales.
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mos en este nivel de abstraccion, en este nivel etéreo en donde
lo razonable o lo proporcional nos sirven para identificar aquello
que es justificado, que no es arbitrario como se especifico lineas
arriba, o, en términos de Sanchez: “La idea de proporcionalidad
evoca una relacion adecuada entre cosas diversas, que la hace
razonable por ser armoénica y materialmente justa” (2008: 2235).
En cambio, el aterrizaje en la mirada de lo razonable no se hara
a partir de la conceptualizacion-distincion entre lo razonable y
lo proporcional, sino a partir de las categorias especificas que
construyen cada uno de los distintos test como herramientas ar-
gumentativas. A esto dedicaremos los siguientes acapites.

Antes de ir a ello, quedd pendiente otra distincion relativa-
mente mas sencilla de solventar: la diferencia entre lo razonable
y lo racional. La diferencia entre estos dos conceptos es que el
segundo se sustenta en una logica instrumental, en la adecuacion
de los medios con respecto a los fines buscados, siempre con los
limites de informacién correspondientes mientras que el primero
hace referencia a la construccion de lo justo. Sé que zanjando asi
el debate quedo en deuda con una serie de discusiones densas
que se han dado tanto en la teoria politica, como en la teoria de
la justicia y en la ciencia politica mas cercana a la elecciéon racio-
nal. Reitero que el objetivo del texto no es salvar esas discusiones
de caracter mas teérico-filosofico,* sino construir un texto mucho
mas pragmatico.

Hasta aqui hemos dedicado espacio a especificar, en térmi-
nos generales, la idea que denota la razonabilidad y la propor-
cionalidad, y su diferencia con la racionalidad. Sin embargo, su
uso no puede ser tan abstracto, tan general, ya que abriria las
puertas a la arbitrariedad de las decisiones jurisdiccionales, es-
pecialmente complicada cuando lo que se anula son decisiones
politicas provenientes de poderes electos. Por ende, para intentar
“objetivar” estas decisiones es que se ha propuesto un método: el
uso de test de razonabilidad o proporcionalidad. En el siguiente

* Para profundizar en este punto se puede recurrir a Manuel Atienza (1987)
y a Carlos Bernal (2005).
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acapite analizaremos qué es un test y, posteriormente, qué tipos
de test de razonabilidad o proporcionalidad existen.

III. QUE ES Y COMO SE GENERA UN TEST

Hasta aqui hemos definido a lo razonable o proporcional como
aquello que es justificado, que no es arbitrario. Ya esta sola idea
de razonabilidad o proporcionalidad, se puede utilizar para argu-
mentar en una sentencia que determinada decision se encuentra
justificada, no es arbitraria, como lo hizo la SCJN en la sentencia
2252/2013. Sin embargo, una capacidad asi de general para que
una corte pueda decidir que una determinada ley o acto adminis-
trativo no es justificado seria tan amplia que podria generar un
desplazamiento de los poderes Ejecutivo y Legislativo por el Judi-
cial. Como observo la corte colombiana en la sentencia C-926/02,
un uso general del concepto de proporcionalidad en el control de
constitucionalidad supone prescindir de un método para su apli-
cacion. De ser asi, la relacion de equilibrio entre dos magnitudes,
instituciones, conductas, se determinaria en forma intuitiva y en
forma de grado. La inexistencia de método para establecer ese
grado a partir del cual dicho acto pierde la proporcion hasta el
punto de verse afectada su constitucionalidad, conlleva la concen-
tracion en el juez de la facultad de decidir discrecionalmente sobre
la juridicidad de las actuaciones de otros 6érganos del poder ptubli-
co. Tal consecuencia no es compatible —sigue la corte colombia-
na— en un Estado democratico de derecho donde los 6rganos del
Estado cumplen funciones separadas.

La razonabilidad sin método puede derivar en un abuso dis-
crecional y tener como consecuencia una sentencia muy poco ra-
zonable (Lamparello, 2006: 177) a lo que también se ha denomi-
nado el riesgo de la libre creacion del derecho (Vidal, 2005). Para
evitar esa posibilidad de abuso discrecional, es que cobra sentido
la especificacion de herramientas argumentativas como el test,
que nos allega de directrices, de categorias claras que seran uti-
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lizadas para analizar razonablemente el caso,” y que potencia
mucho mas las decisiones basadas en razonamientos juridicos en
comparacion con el uso desmedido de citas y de argumentos que
no tienen conexion los unos con los otros, como suele suceder en
las sentencias de la region (Garcia, 2011). Como observa la CCC
en la sentencia C-926/02, el uso coloquial de la proporcionali-
dad, en el sentido de exceso o desmesura, requiere ser sustituido
por métodos objetivos y controlables que permitan al juez cons-
titucional ejercer su misién de salvaguarda de la Constitucion
y de los derechos constitucionales, dentro de un marco juridico
respetuoso de las competencias de las demas autoridades publi-
cas, en especial del legislador democratico. Este es el trabajo del
test como herramienta argumentativa, como método que permi-
ta operacionalizar a la razonabilidad a través de categorias.

No paso por alto que para algunos autores, con el objetivo de
“desaparecer la subjetividad” en la construccion argumentativa
del test, no bastaria con la generacion de categorias previas y cla-
ras que lo integren para que el analisis de razonabilidad sea algo
mas que simple retérica argumentativa. Es necesario realizar un
proceso de matematizaciéon de dichas categorias o criterios a fin
de dotarlos de objetividad (a este proceso lo han llamado “la for-
mula del peso”). Mas alla de todo el ya viejo debate que existe
en las ciencias sociales entre objetividad y subjetividad, lo cierto
es que practicamente en ninguna de las sentencias analizadas se
realiza este proceso de matematizacion, por lo que resulta mucho
mas prudente mantener como principal objetivo la identificacion
clara de las categorias que integraran los test para obligar a las
cortes a emitir argumentos mas que numeros. Para quien se inte-

5 Para algunos autores, la razonabilidad o proporcionalidad no logra ser un
procedimiento racional para resolver el problema de normas juridicas, como lo
mencionan tanto Alexy (2008), como Bernal (2006). Quienes hacen esta afir-
macion, suelen considerar la falta de precision de la ponderacion, la inconmen-
surabilidad a la que se enfrenta su aplicacion y la imposibilidad de predecir
sus resultados. Por ello, Araujo (2006: 877) concluye que la interpretacién por
medio de principios que no estan previamente definidos sera siempre una in-
terpretacion subjetiva.
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rese por el analisis mas matematico de la ponderacién, son utiles:
Alexy, 2008; Bernal, 2003 y 2006, y Moreso, 2008.

Un test no es otra cosa que la construcciéon de una serie de
categorias que se integran por un objetivo especifico, una cons-
truccion de varios criterios tipo check lst (Zaring, 2011: 528). Se
trata de criterios o categorias objetivas que se aplican de forma
prudencial a partir de las circunstancias del caso. Las categorias
o criterios son objetivos porque anteceden al caso y son siempre
las mismas. La identificacion del tipo de categorias o criterios en
cada test es uno de los elementos centrales en la aplicaciéon de
esta herramienta argumentativa, se refiere a las preguntas, cues-
tiones o aspectos que, quien aplique el test, debe verificar antes
de estipular si una decisiéon u omision es razonable. Ademas, la
determinacion es prudencial porque apela a lo justo en el caso
concreto. En este sentido, la justicia lo es siempre a la luz y a
partir del caso, y es también un proceso de construccion en la
medida que se van resolviendo las categorias que integran el test.

Finalmente, otro aspecto central de los test de razonabilidad
o proporcionalidad es que se trata de herramientas argumentati-
vas que, a través de criterios como la idoneidad o adecuacion, o
el estudio de la necesidad, permiten analizar cuestiones de dere-
cho, cuestiones de facto, y la combinaciéon de ambas.

Por ejemplo, uno de los test que analizaremos lineas abajo es
el de restriccion de derechos (capitulo 2). Ese test esta integrado
por los siguientes criterios o categorias:

1) Analisis del principio de legalidad.

2) Andlisis del principio de legitimidad (constitucional e in-
ternacional) del objetivo de la restriccion.

3) Analisis del principio de necesidad del objetivo para una
sociedad democratica.

4) Analisis de la racionalidad causal, idoneidad o adecua-
cion.

5) Analisis del principio de necesidad.
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6) Analisis del principio de proporcionalidad en sentido es-
tricto.

7) Y verificacién que la restriccion no lleve a la anulacion del
derecho.

Otro ejemplo, ahora con categorias en forma de preguntas.
Otro test que desarrollaremos lineas abajo es el de identificaciéon
del nacleo esencial de un derecho (capitulo 6). Ese test esta inte-
grado por las siguientes categorias o criterios:

1) ¢Cudl es la finalidad Gltima del derecho que se esta ana-
lizando?

2)  ¢Sin qué obligaciones, la finalidad del derecho en cuestion
definitivamente pierde sentido?

3) ¢Cual es el contexto de restricciones materiales y limita-
ciones de politica publica para hacer efectivo el contenido
esencial del derecho?

4) :Hay mecanismos establecidos para determinar priorida-
des en el marco de esas restricciones? (En esas prioridades
se considera el contenido esencial del derecho y las perso-
nas en situacion de vulnerabilidad?

5) ¢Cuales son los costos que se deben asumir para cumplir
de forma inmediata con el contenido esencial del dere-
cho?

6) ¢Cuales serian las consecuencias de cumplir de forma in-
mediata con el contenido esencial del derecho (conside-
rando no so6lo al demandante, sino a todos los que pudie-
ran estar en esa misma condicion)?

7)  ¢Qué impacto tiene la denegaciéon de derechos especifi-
cos sobre las personas cuyo ejercicio de derechos es vul-
nerado?

8) ¢Qué tipo de d6rdenes se podrian establecer para cumplir
con el ejercicio efectivo del contenido esencial del dere-
cho?
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En la medida que tenemos un test con categorias o criterios
que lo integran, se mantiene la posibilidad de hacer un analisis
de la razonabilidad o proporcionalidad del caso excluyendo una
resolucion a priori y arbitraria del mismo (Zaring, 2011: 527). Lo
que se obtiene es una resolucion que, con el tiempo, se puede es-
tandarizar, pero siempre a la luz de las circunstancias concretas
del caso, se obtiene una regla-resultado de la ponderacion.

Un dato interesante es que el test de razonabilidad o propor-
cionalidad, igual que el neoinstitucionalismo en la ciencia poli-
tica, tiene una entrada distinta en Estados Unidos con respecto
a México. En el primer caso, su principal objetivo fue generar
algunas reglas de certidumbre con respecto a la discrecionalidad
interpretativa que tienen los jueces en el ambito anglosajon. En
México, por el contrario, nos serd util para dar mayor discrecio-
nalidad al estudio de los principios frente al positivismo del siglo
XIX que se sostiene sobre la mera aplicacion de reglas.

Resolvamos dos cuestiones mas antes de cerrar esta seccion:
cuando estamos frente a un test y cuando no, y medios proba-
torios del test. ¢Siempre que se genera una serie de categorias o
criterios tipo check list, estamos frente a un test de razonabilidad?
Oscar Parra (27/07/15) y Sandra Serrano (15/06/15) nos di-
ran que no. Un test de razonabilidad, de proporcionalidad, su-
pone que siempre estamos frente a un caso concreto en donde
podemos mirar su contexto. La razonabilidad es tal y existe, s6lo
ahi donde podemos sopesar la situaciéon especifica de personas o
grupos en contextos concretos con balanceos de derechos, o fi-
nalidades en conflicto, incluyendo casos abstractos de control de
constitucionalidad (Parra, 27/07/15). Asi, lo razonable siempre
dependera de cada caso concreto. Por eso también lo razonable
y lo justo es un proceso que se construye en la medida que se sol-
venta el test (Bazan, 1991: 180).

Ahi donde no tenemos este tipo de balanceos de derechos en
conflicto, o de un derecho humano en conflicto con un objetivo
politico, la idea de razonabilidad o proporcionalidad desaparece.
Por ejemplo, el caso de la identificacion de un feminicidio. Parte
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del debate en torno a la identificaciéon de un feminicidio ha sido
poder saber cuando estamos frente a uno, y cuando, pese a que
la victima es una mujer, no se observan aspectos relacionados
con la violencia de género, es decir, el movil del homicidio no
tiene que ver con que la victima sea precisamente una mujer. El
instrumento para poder distinguir un feminicidio de uno que no
lo es puede ser una especie de check list con varios aspectos que
nos permitan mirar si la violencia de género es el marco del ase-
sinato. Pero en este check list no habra un ejercicio de razonabili-
dad, ni de proporcionalidad en ningtn sentido.

Vayamos al segundo punto: la carga probatoria en los test
de razonabilidad o proporcionalidad. ;Basta con el argumento de
razonabilidad para que la corte pueda arribar a su decision? No,
no basta con ese argumento, es necesario contar con mecanis-
mos probatorios, en particular con las pruebas periciales nece-
sarias. Este punto se torna complejo debido a que muchos de los
casos requeriran pruebas de racionalidad o adecuacién (relacién
causal entre los medios y los fines), de necesidad (que la medida
es imprescindible para el fin buscado y no hay alternativas) y de
estricta proporcionalidad (que no hay forma de que la medida
sea menos gravosa). En casos como estos, asi como en el grueso
de los test relacionados con nucleos de derechos, progresividad,
prohibiciéon de regresion y maximo uso de recursos disponibles,
es relevante que las cortes se alleguen de todos los informes de
las distintas oficinas gubernamentales y peritajes que sean nece-
sarios. También es relevante que se apoyen en la expertise de ins-
tituciones académicas especializadas para que pueda sostener la
aplicacion de las distintas categorias que integran el test.

IV. ;UNO O MUCHOS TEST DE RAZONABILIDAD?

Pareciera que no hay acuerdo sobre cudles son los test de razo-
nabilidad que existen. Por ejemplo, de nuestros entrevistados,
cuando escuchaban la palabra de test de razonabilidad, uno in-
mediatamente pens6 en el test de igualdad y no discriminacion,
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en particular en la sentencia de la Suprema Corte de Estados Uni-
dos de América (SCEUA o corte estadounidense) Brown v. Board
of Education of ‘Topeka, 347 U.S. 483 de 1954 (Santiago, 21/06/15).
De hecho, presento al test de igualdad y no discriminaciéon como
el principal test de razonabilidad o proporcionalidad. Otro lo con-
ceptualizé a partir del test de restriccion de derechos y recupero
la tradicién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Guevara, 28/05/15). Uno mas recupero esencialmente el test de
proporcionalidad de Robert Alexy y partio de éste para compleji-
zar los aspectos que han venido sumando cortes como la europea
e interamericana de derechos humanos y la colombiana (Parra,
27/07/135). Mientras que Sandra Serrano (15/06/15) inmedia-
tamente pens6 y explicd esencialmente el test de ponderacion
de derechos dando especial énfasis a la identificacion del nucleo
esencial de los derechos y al maximo uso de recursos disponibles.
Vemos, de entrada, que al menos, entre nuestros expertos entre-
vistados, no hay uno, sino cuatro test que cada uno refiere como
el principal.

Ninguno de ellos esta equivocado, todos estos son test de ra-
zonabilidad, no hay uno sino varios test. Todos los test son un
conjunto de categorias para determinar una cosa que es comun
a todos ellos: qué es lo razonable en el caso concreto. Todos ellos
tienen un parecido de familia: son herramientas argumentativas
para generar control constitucional en la interpretaciéon del dere-
cho. La idea de razonabilidad es lo que unifica a esta herramien-
ta. La finalidad del test y, por ende, los distintos criterios para
determinar qué es lo razonable, es lo que los hace diferentes. Lo
que varia son los criterios, las directrices a utilizar dependiendo
del objetivo del test: unos seran los criterios cuando lo que se
busca es identificar el ntcleo de un derecho humano; otros los
que realizan una ponderacién entre dos derechos ejercidos por
dos particulares; otros diferentes los que sirven para revisar si es
valida y legal una restricciéon a un derecho humano para realizar
un objetivo gubernamental; otros diferentes los que buscaran re-
visar sl una acci6on gubernamental es acorde a los principios de
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progresividad y prohibiciéon de regresién; otras categorias seran
necesarias para mirar si un trato diferenciado a un grupo es dis-
criminatorio; por mencionar varios y distintos casos.

Como vimos lineas arriba, tenemos dos puntos de partida:
los test elaborados por la corte estadounidense y por la alemana.
En Estados Unidos, el concepto de razonabilidad se desarroll6 a
la luz del analisis y control de las leyes federales y estatales por
parte de los jueces por medio de criterios considerados razona-
bles en el mundo anglosajon. No es sino hasta la enmienda XIV
(1868) que cobroé forma lo que desde entonces se conoce como el
“debido proceso legal sustantivo”, es decir, no basta sélo con que
se sigan determinados procedimientos para afectar un derecho a
las personas (debido proceso legal), se requiere también el anali-
sis de criterios de razonabilidad y justicia que suponen el aspecto
sustantivo (Sapag, 2008).

Esta idea de debido proceso legal sustantivo fue usada entre
1870 y 1937 con el especial fin de echar abajo todas las leyes
que interfirieran con la propiedad, la libertad de contratacion,
la regulacion de las relaciones laborales y medidas de politica
econdémica disefladas para generar algtn tipo de “bien coman”,
motivo por el cual cay6 en desuso a partir del New Deal. De he-
cho, expone Aratjo (2006), aqui se encuentra la explicacion del
nacimiento del test leve de proporcionalidad o razonabilidad.
Roosevelt logr6 construir una mayoria en la corte estadouniden-
se que previamente habia declarado inconstitucionales sus leyes
de contenido econémico, impidiendo echar a andar su programa
politico. La nueva conformacién de la corte cambié la tenden-
cia jurisprudencial para decir que el control constitucional sobre
temas econémicos seria mas flexible. Lamentablemente, bajo un
criterio de reformas neoliberales en América Latina en la década
de los ochenta, un test de intensidad leve (en lugar de uno estric-
to), lejos de otorgar una mayor proteccion a los derechos de las
personas, la disminuye, como se puede observar en la tendencia
de la jurisprudencia chilena (Soto, 2009; Covarrubias, 2012, y
Carrasco, 2013). Esta idea de dotar de mayor capacidad confi-
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gurativa a los poderes electos cuando la materia es econémica es
expresamente recuperada en la jurisprudencia de la corte mexi-
cana, como veremos mas abajo.

A partir de la corte-Roosevelt, el analisis juridico se realiz6 a
través de dos mecanismos: el debido proceso y la proteccion de la
igualdad. En palabras de Sapag:

Cuando una ley regula un derecho o una libertad que afecta a
todos los hombres por igual, se la somete al test del debido pro-
ceso sustantivo; pero cuando una norma establece clasificaciones
mediante las cuales se regula el ejercicio de un determinado dere-
cho o libertad de un modo distinto a diversos grupos o personas,
la Corte analiza el caso a la luz de la proteccion de la igualdad

(Sapag, 2008: 167).

El primero juzga la justicia general de la norma, el segundo
juzga la clasificacion establecida; el primero es un test de intensi-
dad de escrutinio leve o débil, el segundo es un test de intensidad
de escrutinio mas estricto.

Asi, con el paso del tiempo, la corte estadounidense ha cla-
borado distintos test a partir de tres niveles de intensidad en el
escrutinio. Se parte del respeto de la libertad de configuracion
politica de los poderes Legislativo y Ejecutivo, pero se decide que
dependiendo de la materia, habra casos en los que el escrutinio
debe ser mas cuidadoso, mas estricto, y casos en donde se debe
respetar la decision politica de los otros poderes y aplicar escru-
tinios mas débiles. Bajo esta logica, tenemos tres tipos de escruti-
nio: leve o débil, intermedio y estricto.® Un aspecto central es que
este test sirve para analizar cualquier tipo de restriccion de dere-
chos. Solo cuando se esta frente a una restriccién de un derecho
fundamental, se utiliza el nivel de intensidad estricto. Sin embar-
go, este test se ha desarrollado siempre relacionado con el dere-
cho alaigualdad y la no discriminacion. De hecho, precisamente

6 Tas especificaciones de estos tres niveles de intensidad en el test se desa-
rrollan en el acapite dedicado al test de igualdad y no discriminacién.
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la existencia de categorias sospechosas, de grupos en situacion de
discriminacion, es lo que determina el uso de la intensidad mas
estricta. Por ende, pese a que la propuesta estadounidense no ne-
cesariamente se circunscribe al derecho a la igualdad y la no dis-
criminacion, usaremos sus premisas para conformar este tipo de
test (capitulo tercero).

Por otro lado, tenemos la propuesta de la corte alemana re-
cuperada y sistematizada por Robert Alexy. Esta propuesta esta
integrada por tres subprincipios: idoneidad, necesidad y estricta
proporcionalidad (Alexy, 2008; 1993).7 Estos mismos criterios son
los que se observan en el test desarrollado por el Tribunal Cons-
titucional Federal Aleman (TCFA o corte alemana) para aplicar
la proporcionalidad: el de adecuacién, el de indispensabilidad
y el de proporcionalidad en estricto sentido (Vidal, 2005). Un
dato relevante es que este tipo de test fue pensado para realizar
la ponderacion entre dos principios que pueden tomar distintas
formas: los principios pueden ser objetivos politicos (bien comun,
orden publico, bienestar social, etcétera), derechos humanos o,
especificamente, puede tratarse del derecho a la igualdad y no
discriminacion. Por ende, con este test podemos ponderar dos
objetivos politicos, dos derechos humanos (test de ponderacion,
capitulo cuarto), un objetivo politico y un derecho humano (test
de restriccion, capitulo segundo), o un objetivo politico y especi-
ficamente el derecho a la igualdad y no discriminacion (test de
igualdad y no discriminacion, capitulo tercero).

En resumen, tenemos como punto de partida dos test desa-
rrollados histéricamente por dos cortes distintas, en ambos casos
con un objetivo principal: resolver problemas de restricciéon de
derechos por colision de principios. En ninguno de los dos casos
el test se limita al analisis de derechos humanos, y en ambos ca-
sos se pretende que el test sirva para resolver lo mismo conflictos
entre derechos humanos, entre objetivos politicos y derechos hu-

7 Estos criterios son desarrollados en el capitulo dedicado al test de razona-
bilidad, proporcionalidad o restriccion.
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manos, y entre objetivos politicos y el derecho a la igualdad y no
discriminacién. Pese a esto, en la medida en que a nosotros nos
interesa pensar esta herramienta argumentativa para la aplica-
ciéon de derechos humanos, daremos prioridad a los tipos de test
y categorias directamente relacionados con estos derechos.

Cuadro 1
Las tendencias alemana y estadounidense de la razonabilidad
Test aleman Test estadounidense
e Idoneidad (Niveles de intensidad)
e Necesidad o Leve o débil
e Proporcionalidad en estricto e Intermedio
sentido (la féormula del peso) e Estricto

Objetivos del test
Balancear o ponderar:
e Objetivos politicos y derechos

(humanos o de otro tipo)
e Un objetivo politico y el derecho a
la igualdad y la no discriminacién
e Dos derechos (humanos o de otro

tipo)

Estos desarrollos jurisprudenciales son los que han influido
en otros sistemas juridicos, por ejemplo, el anglosajon al argen-
tino; el aleman al espanol, y a los tribunales europeo e intera-
mericano de derechos humanos, y, tanto el anglosajon como el
aleman, al colombiano.

El test aleman fue recuperado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y, a través de él, por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para hacer un analisis especifico sobre la
restriccion de derechos para conseguir objetivos politicos. En esta
apropiacion, estas cortes sumaron otros criterios o categorias al
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test como que el objetivo fuera necesario para una sociedad de-
mocratica. Esto surge porque el Convenio Europeo establece en
varias de sus normas como referente de restriccion la necesidad
para una sociedad democratica (Parra, 27/07/15). También
anadieron otras tres categorias: 1) la legalidad, que la restriccion
est¢ consagrada en una ley; 2) la previsibilidad, que la restric-
cion sea previsible porque su consagracion era clara en las nor-
mas o porque la persona que iba a ser objeto de la restriccion era
consciente de los alcances de esa restriccion (Parra, 27/07/15),
y 3) la no anulacién de derecho, por medio de la transgresion al
contenido esencial del mismo. A este test lo hemos denominado
de restriccion de derechos (capitulo segundo). Este test no recu-
pera los distintos niveles de intensidad propuestos por la tenden-
cia estadounidense.

Por su parte, la corte colombiana —en sus resoluciones
C-093/01 y CG-372/11— recupero el test estadounidense para
dar prioridad a la libertad configurativa de los poderes Ejecutivo
y Legislativo y, con ello, matizar los casos en que una decisiéon
tomada por un poder electo era anulada por una corte. Sin em-
bargo, fortaleci6 en especial el test débil e intermedio de la corte
estadounidense por medio del uso de las categorias del test ale-
man, adecuando su rigidez a los distintos niveles de escrutinio
del test anglosajon. Si bien la CCC ha intentado que este “test
integrado” se utilice en todos los casos en donde hay un balan-
ceo o ponderacion de objetivos politicos y derechos (humanos o
no), lo cierto es que su desarrollo se ha verificado esencialmente
en relacién con el derecho a la igualdad y la no discriminacion.
De hecho, se suele aceptar que el test de igualdad y no discrimi-
nacién nace esencialmente en Colombia, en donde se usa como
sinonimo de proporcionalidad:

La Corte [colombiana] fue llamada a pronunciarse sobre criterios
que fundaban tratos diferentes de manera sobresaliente en el am-
bito laboral, adoptando, desde entonces, los criterios de adecua-
c16n, necesidad y de estricta proporcionalidad como exigencias a
los criterios base de la diferenciacion, dentro del llamado test de
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razonabilidad o de igualdad (Vivas, 2012: 35; en el mismo sentido
véase Bernal, s.f.; Balbuena, 2006; Insignares, 2012).

Lo que hace este test es ailadir categorias especificas para sol-
ventar una finalidad propia: ;como resolver una premisa factica
en donde probablemente hay una diferencia de trato que puede
ser discriminatoria? (Parra, 27/07/15).

Asi, las primeras derivaciones del test de razonabilidad o
proporcionalidad tomaron estas rutas:

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
40 TEST DE RAZONABILIDAD Y DERECHOS HUMANOS
Cuadro 2
Primeras derivaciones de las lendencias alemana y estadounidense
Test aleman Test estadounidense

e Jdoneidad (Niveles de intensidad)

e Necesidad e Leve o débil

e Proporcionalidad en estricto e Intermedio

sentido (la féormula del peso) e Estricto

Objetivos del test
Balancear o ponderar:
e Objetivos politicos y derechos
(humanos o de otro tipo)

e Un objetivo politico y el derecho a
la 1igualdad y la no discriminacién
e Dos derechos (humanos o de otro

tipo)

Test de restriccion del Tribunal Europeo y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
e El punto de partida es el test aleman
) e Suma criterios como el de legalidad, el de necesidad en una
sociedad democratica o la no anulacién del derecho
e Se utiliza solo para el andlisis de restricciones a los derechos

humanos para conseguir objetivos politicos

Test integrado de la corte colombiana

e Recupera los tres niveles de intensidad del test estadounidense

(Ieve o débil, intermedio y estricto)

e Los relaciona con las tres categorias del test aleman:

o Leve: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto
sentido

L o Intermedio: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
estricto sentido

o Estricto: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto
sentido

e Uso especialmente en el derecho a la igualdad y no

discriminacion, aunque se pretende que se pueda usar en

cualquier caso
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Hasta aqui tenemos claridad sobre las tendencias que seran
desarrolladas en el analisis de dos test en los siguientes capitulos:
el test de restriccion de derechos (capitulo segundo) y el test de
igualdad y no discriminacion (capitulo tercero). En el primero lo
que se pondera son principios que toman la forma de objetivos
politicos con derechos humanos, por e¢jemplo, podemos ponde-
rar el principio de bien comun con el derecho a la propiedad, o
ponderar el principio de orden publico con el derecho a la pro-
testa. En el segundo, lo que se pondera es una finalidad politica
con el derecho a la igualdad y no discriminacién de un grupo en
situacion de vulnerabilidad, por ejemplo, el principio de la segu-
ridad nacional y el derecho de los ciudadanos estadounidenses
de ascendencia de un pais con el que se ha entrado en conflicto
bélico para servir en el ejército. En este caso, si bien el test se pa-
rece mucho al de restriccion, el test que involucra al derecho a la
igualdad y no discriminacion ha tenido su propio desarrollo por
lo que le dedicaremos un capitulo aparte.

No obstante, los principios se pueden también presentar am-
bos en forma de derechos, por ejemplo los principios de liber-
tad de expresion y el de derecho al honor, o los principios del
derecho a la vida y el de libre desarrollo de la personalidad e
integridad personal en relaciéon con el aborto. En estos casos, ya
no estamos frente a una restricciéon de derechos que tiene como
objetivo la realizacién de un objetivo politico, sino frente al ejer-
cicio de dos derechos por dos personas. A este test lo llamaremos
de ponderacion (capitulo cuarto).

Hasta aqui, podemos observar que la logica de todos los test
esta relacionada con la restriccion de derechos, ya sea de cual-
quier derecho humano, o del derecho a la igualdad y la no discri-
minacion en particular; algunas veces para conseguir un objetivo
politico, en cuyo caso la restriccion sera general; algunas otras,
para lograr la sobrevivencia de dos derechos de dos personas, los
cuales se encuentran en colisién. Esta misma logica de restriccién
de derechos se observa en un test mas: el test de prohibiciéon de
regresion (capitulo octavo). En este test, lo que se analiza es si una
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decision politica (del Poder Ejecutivo o Legislativo) tiene como
consecuencia la pérdida en el avance de un determinado derecho.

Tanto en el test de ponderacién como en el de prohibicién
de regresion, se han utilizado esencialmente los criterios del test
aleman (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sen-
tido), aunque sin llegar a obtener el nivel de sistematicidad que
se ha logrado tanto en el test de restriccion de derechos como en
el de igualdad y no discriminacién. Ademas, estos test no han
recuperado los distintos niveles de intensidad de la corte esta-
dounidense.

Hasta aqui, pareciera que el analisis de la restricciéon de de-
rechos es la tnica finalidad del test, no es asi. También podemos
observar si se han generado procesos de ampliacion de derechos.
En su sentencia C-926/02, la corte colombiana estableci6 que la
proporcionalidad puede adoptar dos formas: la de prohibicién de
excesos, que busca limitar el uso del poder pablico; y la de prohi-
bicion de defecto, cuyo objetivo es someter a analisis los deberes
positivos del Estado en la protecciéon y garantia de los derechos.
Asi, la validez de los derechos impone tanto limites frente a un
exceso de restriccion como frente a omisiones o acciones insufi-
cientes que imposibiliten injustificadamente el ejercicio del de-
recho (Clérico, 2008: 126; Santiago, 2014). En el primer caso
estaremos frente a test que involucran el analisis de restriccion de
derechos; en el segundo frente a test que miran si hay un avance
o ampliacion de derechos.

Los test que nos permiten mirar el avance o ampliacion del
derecho esencialmente son: el test del nticleo o contenido esencial
de derechos (capitulo sexto), el test de progresividad (capitulo sép-
timo) y el test de maximo uso de recursos disponibles (capitulo
noveno). En el poco desarrollo jurisprudencial que hay en torno
a estos test, no nos vamos a encontrar con palabras como las de
razonabilidad o proporcionalidad, pero sin duda estamos frente al
uso de la misma herramienta argumentativa, de la construccion
de una serie de categorias con una finalidad basica, que sirve para
realizar un juicio de razonabilidad tacito. Si bien no es la razo-
nabilidad clasica para la proporcionalidad de una restriccion, sin
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duda es un analisis de razonabilidad tacita de una politica ptblica,
de una situacion, de una decision o de una ley (Parra, 27/07/15).
Por otro lado, lo que interesa en estos test es mirar si se ha gestado
la ampliaciéon de derechos esperada a partir de esos principios.

Asi, en las siguientes dos secciones haremos el analisis de sie-
te test especificos, identificaremos sus finalidades y categorias o
criterios que los integran:

TEST DE RESTRICCION

1) Test de restriccion de derechos (capitulo segundo).
2) Test de igualdad y no discriminacién (capitulo tercero).
3) Test de ponderaciéon de derechos (capitulo cuarto).

TEST DE PRINCIPIOS DE APLICACION DE LOS DERECHOS

4) 'Test de identificacion del contenido esencial o ntcleo del
derecho (capitulo sexto).

5) Test de progresividad (capitulo séptimo).

6) Test de prohibicién de regresion (capitulo octavo).?

7) Test de maximo uso de recursos disponibles (capitulo no-
veno).

Elegimos estos siete test porque consideramos que seran los
de mas utilidad en las sentencias por venir, pero es importante
dejar claro que estos no son los tnicos test que existen. Por ejem-
plo, tenemos también el test de plazo razonable para resolver
un caso, cuyas pautas se¢ pueden encontrar en la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH o
corte interamericana) en el caso Sudrez vs. Ecuador, donde la Cor-
te IDH considera que se deben tomar en cuenta tres criterios
para determinar la razonabilidad del plazo: @) la complejidad del
asunto; b) la actividad procesal del interesado, y ¢) la conducta de
las autoridades judiciales.

8 Si bien el test de prohibicién de regresion sirve para analizar restriccio-
nes de derechos, decidimos dejarlo en esta tercera seccién ya que este test no
se puede comprender sin antes conocer los de contenido esencial del derecho
y progresividad. De hecho, estos tres conceptos, junto con el maximo uso de
recursos disponibles, estan claramente relacionados (Serrano y Vazquez, 2013).
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Otro test de razonabilidad es el de proporcionalidad de las
penas. Una aplicacién la encontramos en la sentencia de amparo
directo en revision 181/2011 de la SCJN. En esta sentencia la
corte mexicana analiza la concepcion estricta del principio de
proporcionalidad en materia penal. Establece como criterios del
test: 1) la adecuacion entre la gravedad de la pena y la gravedad
del delito; 2) la proporcionalidad en abstracto de la pena, que
se determina a partir de factores como: la importancia del bien
juridico protegido, la gravedad del ataque a ese bien, y el ambito
de responsabilidad subjetiva, y 3) la proporcionalidad en con-
creto de la pena a partir de aspectos como la lesion o puesta en
peligro del bien, la intervencion del agente para causar la lesion
o crear el riesgo, asi como otros factores sociales o individuales
que sirvan para establecer la menor exigibilidad de la conducta.
Para quienes estén interesados en el uso de la proporcionalidad
en materia penal pueden ser utiles: Avila, 2008; Lopera, 2008;
Castifieira y Ragues, 2008, y la sentencia del tribunal espanol
55/1996 sobre el régimen penal del incumplimiento de la presta-
ci6n sustitutoria del servicio militar para objetores de conciencia
(proporcionalidad de la pena).

Otros ejemplos de distintos test que de alguna forma involu-
cran a la razonabilidad o a la proporcionalidad son: el test que
se aplica para mirar la expropiacion por regulacion y que Garcia
(2011) desarrolla a partir de las lineas jurisprudenciales de las
cortes estadounidense y chilena. El test para analizar las condi-
clones inconstitucionales, es decir, aquellas condiciones estableci-
das por el Estado a un particular que es receptor de un beneficio
publico a fin de que, para percibirlo, renuncie a un derecho fun-
damental, que Soto (2009) desarrolla a partir de la jurispruden-
cia de estas dos mismas cortes.

V. LA RELEVANCIA DE LA ESTRATEGIA DE LITIGIO

En la medida que hay mas de una forma de analizar y dirigir la
sentencia en un mismo caso, es decir, que hay diversas herramien-
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tas y estrategias argumentativas, la propuesta que el litigante haga
del caso es relevante para determinar el tipo de herramienta que
puede utilizarse. Por ejemplo, en un caso sobre penalizacion del
aborto, si los litigantes plantean el caso en términos de colisién de
derechos entre el derecho a la integridad personal, a la familia,
a la salud sexual y reproductiva, y al libre desarrollo de la perso-
nalidad de la mujer versus el derecho a la vida, la herramienta
argumentativa apropiada para el caso sera un test de ponderacion
de los dos derechos en conflicto. Si lo que se busca en el litigio es
la total despenalizacién del aborto, probablemente esta no es la
mejor estrategia, ya que la ponderacion obliga al juez a realizar un
analisis de la colision ponderando ambos derechos pero sin anular
ninguno de ellos.

En cambio, si el objetivo es la total despenalizacion del abor-
to, seria mejor proponer un caso a partir de un test de restriccion
de derechos, en este caso de los tres mencionados (integridad per-
sonal, a la familia y a la libre configuraciéon de la personalidad), a
fin de determinar si la restriccion de esos tres derechos por la via
penal es la mas adecuada para garantizar el derecho a la vida o,
en cambio, si existen otras vias para garantizar ese derecho como
la salud sexual y reproductiva, y la educaciéon sexual, por men-
cionar dos, por lo que la restriccién si bien puede ser adecuada,
no cumpliria los principios de necesidad ni de proporcionalidad
en sentido estricto. Esta es justo la diferencia que se observa en la
sentencia C-355/06 de la corte colombiana. En la medida que
la litis se propuso con respecto a una ponderacién de derechos
como la mencionada en el parrafo anterior, la corte resolvié en
qué casos no procede la penalizaciéon del aborto, y en cudles si.
En cambio, si se hubiese propuesto la litis en términos de un test
de restriccion, probablemente la resoluciéon se hubiera parecido
mas al voto particular de Jaime Aratjo, quien defendi6 que im-
ponerle a la mujer un rol exclusivamente reproductivo constituye
una discriminacion. Penalizar el aborto consentido por la mujer,
afirma el magistrado, es considerarla sélo como maquina repro-
ductora, olvidando que ella puede querer y decidir otras cosas
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para su vida. Obligarla a llevar un embarazo sin su consenti-
miento es imponerle un proyecto de vida que puede sacrificar
todas sus expectativas. Ademas, sigue el magistrado, la penali-
zacion del aborto discrimina a unas mujeres frente a otras: a las
mas pobres frente a las mas ricas. Pues estas tltimas pueden via-
jar a donde el aborto no esta prohibido y abortar en condiciones
de atencién médica Optimas.

El punto que me interesa destacar es que de la propuesta del
litigio dependera el tipo de test que se utilice, y esto tendra conse-
cuencias con respecto al tipo de sentencia que se emita. Por eso,
para los litigantes y activistas en materia de derechos humanos,
es relevante considerar esta herramienta argumentativa no solo
como una que nos permite construir la resolucién de un caso,
sino incluso como una herramienta que nos permite plantear la
litis misma.

VI. RELEVANCIA POLITICA DE LO RAZONABLE
O PROPORCIONAL

Se suele aceptar sin demasiado problema que los derechos huma-
nos no son absolutos,’ ya que pueden ser regulados y restringidos e
incluso, algunos de ellos, suspendidos bajo ciertos procedimientos
y causas. En buena medida esto se debe a que muchos de esos
derechos son indeterminados (generales y abstractos), pese a que
su aterrizaje se puede realizar a partir del contenido obligacional
que incluye a cada derecho (Serrano y Vazquez, 2013). Bajo esta
logica, icuales son los limites de esa reglamentacion y restriccion?
¢La legitimidad estaria en el propio derecho o en algtn aspecto
externo?

Para Vidal (2005: 428), por ejemplo, a la hora de interpretar
la Constitucién el juez cuenta, como tnico aval, con un méto-
do juridico de interpretacion, su legitimidad estaria en el propio
derecho. Explica Vidal (2005) que, por ejemplo, el principio de

proporcionalidad es “un procedimiento juridico, una regla me-

9 En el desarrollo del test de ponderaciéon se problematiza este concepto.
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todologica construida a partir de criterios l6gicos y racionales
que otorgan a la decisiéon judicial un plus de coherencia vy, por
tanto, de legitimacion...” (Vidal, 2005: 439). En este mismo sen-
tido, para Bazan (1991: 180) la razonabilidad es el instrumento
legal que apela a la prudencia judicial en la discrecionalidad
interpretativa para la correcta soluciéon de un caso. Indepen-
dientemente del acuerdo o desacuerdo con el concepto —que
permite mirar el “aire” de familia de dicho principio, pero no
la especificidad del mismo—, lo relevante es que Vidal supone
que la aplicacion del procedimiento juridico es lo que dota de
legitimacion al juez. No es asi, es la publicidad del razonamien-
to y no la aplicacién de la herramienta.

Si bien la autorizacién de actuar, a través de una idea minima
de Estado de derecho, es basica; en la construcciéon de un Estado
democratico parece que ésta seria insuficiente (Risso, 2009). La
construccion de la legitimidad supone otros aspectos ademas de
la legalidad, lo que incluye —precisamente— una segunda eta-
pa de escrutinio sobre la acciéon gubernamental. Es ahi donde la
elaboracion de justificaciones sustantivas razonables presentadas
en términos de razones publicas se vuelve relevante (Gardbaum,
2014: 5), no es casualidad que el nombre otorgado por la corte
estadounidense precisamente haya sido de debido proceso legal
sustantivo. Estamos frente a la interaccion de los principios de
proporcionalidad y legalidad como mecanismos de control cons-
titucional a la accion estatal. Por eso, tampoco es casualidad que
en su nacimiento, en Prusia, este principio haya nacido evitando
los desalojos de inmuebles y limitando las expropiaciones forzo-
sas (Vivas, 2012: 34).

Bajo esta logica, la proporcionalidad pensada como obliga-
cién de justificar publicamente las razones de la accion funciona
como un principio que limita la accion estatal (Gardbaum, 2014;
Vidal, 2003). Esta es la principal funcién politica de la razona-
bilidad. De hecho, estas funciones politicas del derecho son tan
borrosas que muchas veces pasan desapercibidas, como sucede a
la construccién del concepto de “derecho subjetivo”, en especial
cuando se define de esta forma a un derecho humano. Decir que
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un derecho humano es un derecho subjetivo, es la principal fuen-
te del constitucionalismo liberal que permite construir al sujeto
de derechos y desligarlo del soberano todo poderoso. Cuando se
proclama la existencia de un derecho subjetivo que es, también,
un derecho humano, lo que se estd haciendo es establecer los
limites del poder politico sobre las personas. Esa es también la
finalidad de la razonabilidad en el derecho.

Lo que se construye es una cultura de la justificacion publica
(Gardbaum, 2007 y 2014), lo que también nos permite entender
que estamos yendo hacia una construccion deliberativa en el Po-
der Judicial. Una logica deliberativa que supone un analisis de
razonabilidad y proporcionalidad por medio de argumentos que
deben ser publicos es, al mismo tiempo, la mejor manera de in-
tentar compatibilizar al Poder Judicial con una idea democratica
(Gardbaum, 2014: 3). En este sentido, la sentencia C-720/07 de
la corte colombiana establece que “(l)a proporcionalidad... es un
criterio de interpretaciéon constitucional que pretende impedir
los excesos o defectos en el ejercicio del poder publico, como una
forma especifica de proteccion o de realizacion de los derechos y
libertades individuales” (CCC, 2007: s.p.). Esta misma corte, en
su sentencia C-926/02, establece que la proporcionalidad como
principio de interpretacion constitucional puede adoptar dos ti-
pos de mandatos: la prohibiciéon de exceso y la prohibicién de
defecto. El primero se refiere a la limitacion del uso del poder pu-
blico de cara a las libertades fundamentales. El segundo se aplica
respecto de los deberes positivos del Estado y la proteccion de los
derechos de las personas. Estas dos 16gicas seran también las que
veremos en cada una de las dos secciones dedicadas a los test.

Otro aspecto relevante relacionado con la relevancia politica
de la razonabilidad y la proporcionalidad se ha desarrollado a la
luz de la idea contramayoritaria del Poder Judicial. La disputa se
plantea en los siguientes términos: los poderes Ejecutivo y Legis-
lativo son electos a través del voto, el Poder Judicial no; entonces,
¢por qué el Poder Judicial puede anular decisiones de los poderes
Ejecutivo y Legislativo que fueron elegidos popularmente? ¢Esto
no supondria un conflicto con la democracia? El principal error
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en los presupuestos de esta disputa esta en hacer inmediatamente
simétricos aspectos como: eleccion y democracia, eleccién y ma-
yoria, eleccion y representatividad. Desde la ciencia politica, y
desde hace mucho tiempo, se han analizado las diversas interme-
diaciones que se tejen entre cada uno de esos conceptos que esta
discusion presenta como simétricos, y se tiene claridad que no ne-
cesariamente lo son. Es decir, habra gobiernos electos que efecti-
vamente sean mayoritarios, pero habra quienes, por lo intereses
que representan, por el programa politico que enarbolan, por los
grupos a los que efectivamente benefician o por alejarse de las
preferencias de quienes los votaron, claramente seran minorita-
rios, pese a que hayan sido electos. Es aqui, cuando las decisiones
politicas de los poderes electos se presentan como abiertamente
minoritarias, cuando cobra mas sentido el control jurisdiccional
y la obligacion de presentar razones publicas respecto a la deci-
sion tomada.

Sibien la anulacion de decisiones politicas que restringen de-
rechos es parte del dilema contramayoritario mencionado lineas
arriba; las principales resistencias por parte de las cortes constitu-
cionales hoy en dia no se encuentran en la restriccion de derechos,
sino en la ampliaciéon de los mismos, en especial de los derechos
economicos, sociales y culturales, por medio de sentencias que,
identificando el ntcleo esencial de un derecho y aplicando los
principios de progresividad y de maximo uso de recursos dispo-
nibles, dicten directrices claras que obliguen al Poder Legislativo
a emitir leyes, al Poder Ejecutivo a realizar politicas publicas, y a
ambos a establecer presupuestos para realizar derechos (Santia-
go, 2014; Serrano y Vazquez, 2013). Es por esta razén que ha-
remos un comentario mas general sobre los dilemas contrama-
yoritarios con respecto a la aplicacion del test de razonabilidad
y proporcionalidad en el capitulo quinto, en donde se establecen
algunos aspectos conceptuales para comprender los test relacio-
nados con estos principios de aplicacion (el contenido esencial
del derecho, la progresividad, la prohibicién de regresion y el
maximo uso de recursos disponibles).
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SEGUNDA PARTE

DISTINTOS TEST
DE RAZONABILIDAD QUE IMPLICAN
RESTRICCION DE DERECHOS
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CAPITULO SEGUNDO

TEST DE RESTRICCION DE DERECHOS

1. ASPECTOS SUSTANTIVOS Y OBJETIVOS DEL TEST

Todos los derechos son susceptibles de regulacion y de restriccion.
Desde el DIDH se han considerado dos tipos de limites legitimos a
los derechos de las personas: la restriccion y la suspension (Medina
y Nash, s.f;; Nash, 2009). Nos concentraremos sélo en el primero
de ellos, especificamente en las restricciones que tienen caracteris-
ticas generales (que van mas alla del caso concreto) y permanentes
(Nash, 2009: 40) (analizaremos las restricciones particulares en la
seccion dedicada a la ponderacion).

La norma general de la cual derivan estas condiciones de
la restriccion, explica Monica Pinto (2004), es el articulo 29.2
de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos que a la
letra dice:

En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades,
toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones estableci-
das por la ley con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y el
respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer
las justas exigencias de la moral, del orden puablico y del bienestar
general en una sociedad democratica.

Posteriormente, los distintos tratados de derechos humanos
fueron integrando normas semejantes en su clausulado como se
observa en el siguiente cuadro:

53
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Cuadro 3

Ejemplos de normas sobre restricciones generales de derechos

Tratado Articulo

Articulo 4. Los Estados Partes en el presente Pacto
Pacto reconocen que, en el ejercicio de los derechos ga-
Internacional | rantizados conforme al presente Pacto por el Esta-
de Derechos do, éste podra someter tales derechos tinicamente a
Econémicos, limitaciones determinadas por ley, sélo en la medida
Sociales compatible con la naturaleza de esos derechos y con
y Culturales el exclusivo objeto de promover el bienestar general

en una sociedad democratica.

Articulo 30. Las restricciones permitidas, de acuer-
do con esta Convencion, al goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidas en la misma, no

Convencion . . f
Amer: pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se
r}:r)lerlcana dictaren por razones de interés general y con el pro-
%) re b posito para el cual han sido establecidas.
erechos
Humanos Articulo 32.2. Los derechos de cada persona estan
limitados por los derechos de los demas, por la se-
guridad de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democrética.
Convenio Articulo 18. Las restricciones que, en los términos
Furobeo del presente Convenio, se impongan a los citados
de Dsrechos derechos y libertades no podran ser aplicadas mas
Humanos que con la finalidad para la cual hayan sido previs-
tas.
Carta Africa- , . .
na sobre los Articulo 27.2. Los derechos y libertades de cada in-
Derechos Hu dividuo se ejerceran con la debida consideracion a
manos y de los derechos de los demas, a la seguridad colectiva,

a la moralidad y al interés comin

los pueblos

La pregunta es: jcuando estamos frente a una regulacién o
restriccion legitima? Para determinar cuando estamos frente a
una restriccion legitima de derechos es que aparece un test al que
llamaremos de restriccién de derechos.
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En buena medida, la idea de razonabilidad o proporciona-
lidad se desarroll6 precisamente a partir de esta logica o finali-
dad, determinar si una restricciéon de derechos era razonable o
proporcional. En este sentido, en la sentencia G-720/07 la corte
colombiana especifica que a falta de un mejor instrumento me-
todoldgico para evaluar las razones que se aportan para justificar
una restriccion a los derechos fundamentales, la mayoria de los
tribunales constitucionales del hemisferio occidental ha adopta-
do la metodologia que propone el principio de proporcionalidad.

Con esta logica, y como vimos lineas arriba sobre la relacion
entre la razonabilidad y la politica, el test de restriccion tiene
como principal objetivo controlar la constitucionalidad de las de-
cisiones de los 6rganos politicos que pueden comprometer a los
derechos humanos. La aplicaciéon de este test de razonabilidad
supone un analisis del examen acerca de la afectacion a los de-
rechos, a su contenido esencial (Sapag, 2008: 184). Ademas, con
la aplicacion del test se busca limitar la discrecionalidad judicial
(CCC, C-720/07). ;CGomo se limita esta discrecionalidad?

Eljuez se encuentra obligado a identificar y exponer publicamen-
te, los aspectos que deben ser tenidos en cuenta cuando se trata de
evaluar si los medios dispuestos por las autoridades estatales supo-
nen una intervencion legitima en los derechos de los ciudadanos o
si, por el contrario, representan una vulneracion injustificada de
los mismos. Otra de las herramientas esenciales para lograr dis-
minuir la discrecionalidad judicial es el respeto por el precedente
judicial, salvo que existan razones suficientes que puedan justifi-

car publicamente el cambio en la decision (CCC, C-720/07: s/p)

El objetivo del test es incrementar los niveles de racionalidad
y previsibilidad de las decisiones en los casos dificiles, es decir,
cuando hay dudas sobre las razones que sostienen la constitu-
cionalidad de una norma. Para disolver estas dudas es que se ha
formulado este test de restriccion de derechos a partir de siete
elementos.
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II. CRITERIOS QUE INTEGRAN AL TEST

Un primer elemento esencialmente formal de este test es que la
restriccion debe establecerse en una ley. La Corte IDH ha deno-
minado a esto como principio de legalidad (Medina y Nash, s.f.: 11;
Nash, 2009: 41; Pinto, 2004: 167; Dulitzky, 2004: 105; Moncayo,
2007: 67-70).

El objetivo de esta condicion es evitar imposiciones arbitra-
rias en la restriccion tanto por medio de formulaciones generales
como a través de un acto que involucre al érgano mas represen-
tativo en un régimen democratico: el congreso. Pese a lo anterior,
la restriccion debe ser lo suficientemente clara y precisa para que
el ciudadano pueda regular su conducta, como se determino en el
caso “Sunday Times” por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (Pinto, 2004: 167). Ademas, no basta que el acto legislati-
vo cumpla con los elementos formales para constituirse como ley,
se debe tratar de una expresion legitima de la voluntad de una
nacion, es decir, como menciona Moncayo: “Ha de ser la obra
de un poder legislativo que traduzca la opinién mayoritaria de la
nacion y que la promulgue segtn el procedimiento requerido por
el derecho interno” (2007: 68).

A partir de este primer criterio de legitimidad de la restric-
ci6n queda claro un punto: las restricciones a los derechos hu-
manos deben ser explicitas. Ninguna restriccion se puede leer en
términos implicitos o indirectos.

Un segundo elemento del test es lo que la CCC en su sen-
tencia C-720/07 llama exigencia de justificacién de la actividad
estatal y que la Corte IDH ha denominado la legitimidad del objetivo
de la restriccion.

Es relevante que el objetivo de la restricciéon general sea ex-
plicito en el texto legislativo donde se establece, de lo contrario,
no se puede saber cual es oficialmente el objetivo de la restric-
cién, tampoco se puede hacer un analisis sobre la necesidad y
adecuacion de la restriccion, y no se puede determinar si la res-
triccion es proporcional al objetivo buscado. Por ende, si una
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restriccion general no sefiala el objetivo perseguido en la propia
ley, es ilegitima.

Desde el DIDH se considera que la legitimidad del objeti-
vo de la restriccidon requiere que la causa que se invoque para
justificar la restriccion esté establecida en los tratados interna-
cionales. Normalmente las causas aceptadas son: la seguridad
nacional, la seguridad publica, el orden publico, la protecciéon
de la salud, la moral publica y los derechos y/o libertades de
otros'’ (Medina y Nash, s.f.: 11; Nash, 2009: 41; Pinto, 2004:
168; Dulitzky, 2004: 102-103). En este marco se abre también
la posibilidad de restringir algunos derechos especificos, como
sucede con el derecho a la propiedad a partir del objetivo de la
“funcion social” de la misma (Nash, 2009: 41).

Los objetivos legitimos de la restriccion son conceptos inde-
terminados, lo suficientemente abiertos para que sus alcances
sean siempre sujetos tanto a un margen de apreciaciéon'! por par-
te del Estado, como a un proceso de discusion en la aplicacién
de la restriccion correspondiente. Pese a lo anterior, tenemos al-
gunas pistas sobre lo que significan algunos de estos conceptos
(Pinto, 2004: 168-169; Dulitzky, 2004: 108-109):

10" Por ejemplo, en torno a la libertad de conciencia vy religién, el articulo

12.3 de la Convencion Americana establece: “La libertad de manifestar la pro-
pia religién y las propias creencias esta sujeta tnicamente a las limitaciones
prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden,
la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de los demas”. En el
mismo sentido, el articulo 13.2 que regula la libertad de pensamiento y expre-
sion menciona: “El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que
deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a)
el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas, o b) la protecciéon de
la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral ptblicas”. Otro
cjemplo es el articulo 16.2 que establece la libertad de asociacién y donde se
establecen estas restricciones: “2. El ejercicio de tal derecho sélo puede estar
sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad
democritica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden
publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades
de los demas”.

I Para abundar sobre el margen de apreciacién es ttil: Valifia, 2004.
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a) Se define al orden publico como el conjunto de reglas
fundamentales sobre las cuales se erige una sociedad. La
Corte IDH lo conceptualiza como las condiciones que ase-
guran el funcionamiento armoénico y normal de las institu-
ciones sobre la base de un sistema coherente de valores y
principios.

b) Sobre seguridad nacional, hay consenso que la restriccion
debe operar bajo problematicas que envuelven al Estado
en su totalidad y no a un gobierno especifico. Ademas, se
considera que existe efectivamente un problema de segu-
ridad nacional inicamente en aquellos casos donde existe
una amenaza efectiva o el uso de la fuerza contra la inte-
gridad territorial o la independencia politica de un Estado.

¢) La seguridad publica se refiere a peligros para la seguri-
dad de las personas o de sus bienes.

d) El bien comtn fue desarrollado por el sistema interameri-
cano como las condiciones de la vida social que permiten
a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado
de desarrollo personal y la mayor vigencia de los valores
democraticos.

e) Lasalud publica hace referencia a amenazas serias a la sa-
lud de la poblacién. Bajo esta logica, la restriccion buscara
prevenirlas o enfrentarlas.

f)  Finalmente, el Gltimo objetivo legitimo que se suele re-
cuperar son los derechos y/o libertades de otros, ya que
la convergencia de derechos de diversos contenidos exi-
ge restricciones que permitan el ejercicio armonico y or-
denado de todos ellos o, en términos de Moncayo: “Un
derecho ilimitado seria una concepcién antisocial” (2007:
65). De hecho, la restriccion de derechos frente a posibles
conflictos de derechos es una obligacién a cargo del Es-

tado para proteger los derechos humanos de las personas
(Serrano y Vazquez, 2013: 64-71).

Tanto en México como en Colombia, en el analisis del obje-
tivo legitimo de la restriccion dan prioridad a los objetivos cons-
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titucionalmente establecidos. En particular, en México la SCJN
sefiala que la restriccion debe: perseguir una finalidad constitu-
cionalmente legitima, y estar justificada en razones constitucio-
nales.

Por ejemplo, en su sentencia AR 172/2008, la SCJN anali-
26 la regulacion establecida en el articulo 271 de la Ley General
de Salud, en especifico en lo que hace a la obligacion de que las
cirugias estéticas y cosméticas se efecttien en establecimiento y
unidades médicas con licencia sanitaria vigente, atendidas por
profesionales de la salud con titulos universitarios y que estén
debidamente autorizados por la Secretaria de Salud. Frente a
ello, se argument6é que esta regulaciéon suponia una restriccion
ilegitima al derecho al trabajo establecido en el articulo quinto
constitucional.

En su analisis, la SCJN determiné que la restriccién regla-
mentada por el legislador debe ser admisible en la Constitucion,
en otras palabras, el legislador s6lo puede restringir o suspender
el ejercicio de los derechos humanos'? en los casos y en las con-
diciones que la misma Constitucién establece. El propio articu-
lo 5o0. constitucional especifica que puede haber restricciones y
regulaciones cuando se trata de una actividad ilicita, cuando se
afecten derechos de terceros, y cuando se afecten derechos de la
sociedad en general.

Mas alla de los objetivos legitimos senalados en la Consti-
tucion para permitir la restriccion de la libertad del trabajo, el
aspecto que me interesa resaltar es el llamado a la propia Cons-
titucién y no a los tratados internacionales el caso de México.!

12 Tesis P./]. 130/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XX VI,
diciembre de 2007, p. 8.

13 En el mismo sentido véase: “RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN
CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS. ... a) ser admisibles dentro del ambito
constitucional, esto es, el legislador ordinario sélo puede restringir o suspender
el ejercicio de las garantias individuales con objetivos que puedan enmarcarse
dentro de las previsiones de la Carta Magna”; Tesis la. LXVI/2008, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gacela, Primera Sala, t. XXVIII, julio de 2008, p. 462.
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Pese a lo anterior, lo cierto es que sobre este punto la SCJN ya ha
validado la necesidad de recuperar también los estandares inter-
nacionales como se observa en la jurisprudencia RESTRICCIO-
NES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL
JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSI-
DERARLAS VALIDAS,'* donde se sefiala que las restricciones debe-
ran estar en consonancia con la ley, incluidas las normas interna-
cionales de derechos humanos.

Se entiende esta tendencia de dar prioridad al derecho local
para interpretar el derecho, pero también es relevante dejar claro
que si los objetivos legitimos establecidos en la Constitucion para
restringir un derecho no son compatibles con los establecidos en
el marco internacional, la restriccion no tendria legitimidad. Por
lo que, en todo caso, es mejor hacer una interpretacion conforme
de los objetivos considerados legitimos tanto en las leyes locales
como en los tratados internacionales para operar una restriccion.

Un tercer elemento del test que esta directamente relaciona-
do con las justificaciones y que ha sido desarrollado tanto por el
Tribunal Europeo como por el Interamericano de Derechos Hu-
manos es que el objetivo no soélo sea legitimo, sino que ademas sea
necesario para una sociedad democrdtica (Medina y Nash, s.f.: 12; Pinto,
2004: 168) entendida con una estrecha relacion a la idea de bien
comun (Risso, 2009). La idea de “necesidad” que se establece en
esta condicion requiere algo mas que su “utilidad”, “razonabili-
dad” o “deseabilidad”; supone una necesidad imperiosa que jus-
tifique dicha interferencia, como lo desarrollé la Corte Europea
de Derechos Humanos en el caso Dudgeon en 1981 (Pinto, 2004:
168), que recupero la Corte IDH (1985) en la Opinion Consulti-
va 5/85 (Dulitzky, 2004: 106):

Es posible entender el bien comun, dentro del contexto de la Con-
vencioén, como un concepto referente a las condiciones de la vida
social que permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar el

14 Tesis la. LXVI/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Prime-
ra Sala, t. XXVIII, julio de 2008, p. 462.
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mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de los
valores democraticos. En tal sentido, puede considerarse como
imperativo del bien comun la organizacién de la vida social en
forma que se fortalezca el funcionamiento de las instituciones de-
mocraticas y se preserve y promueva la plena realizacién de los
derechos de la persona humana... (Corte IDH, 1985: parrafo 66).

Este criterio ya ha sido recuperado por la SCJN, en su sen-
tencia AR 172/2008 en donde estableci6é que los limites o res-
tricciones deberan estar en consonancia con los objetivos legiti-
mos perseguidos, y ser estrictamente necesarias para promover el
bienestar general en una sociedad democratica. !

El cuarto elemento del test es la existencia de racionalidad me-
dios-fines que también se conoce como adecuacion o idoneidad. En
todos los casos se entiende como la existencia de una relacién de
causalidad clara entre la restriccién como un medio para arribar
al objetivo legitimo que se busca. La Corte IDH denomina a
esto la necesidad y adecuacion de la restriccion; la SCGJN —en la
jurisprudencia GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO DE.
SUS LIMITES Y LA REGULACION DE SUS POSIBLES CONFLICTOS
POR PARTE DEL LEGISLADOR DEBE RESPETAR LOS PRINCIPIOS
DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD JURfDICAm— tam-
bién identifica este tipo de elementos del test a partir de cuatro
categorias: ser adecuada, idénea, apta y susceptible de alcanzar

15 Esta sentencia derivd en el siguiente criterio jurisprudencial: “RES-
TRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ
CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS VALIDAS.
De igual manera, las restricciones deberdn estar en consonancia con la ley,
incluidas las normas internacionales de derechos humanos, y ser compatibles
con la naturaleza de los derechos amparados por la Constitucion, en aras de
la consecucién de los objetivos legitimos perseguidos, y ser estrictamente nece-
sarias para promover el bienestar general en una sociedad democratica”. Tesis
la. LXVI/2008, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Primera Sala, t.
XXVIII, julio de 2008, p. 462.

16 Tesis P./J. 130/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXVI,
diciembre de 2007, p. 8.
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el fin perseguido, y la CCC identifica los criterios de idoneidad
y necesidad.

Pese a que las cortes han trabajado conjuntamente los crite-
rios de adecuacion o idoneidad y el de necesidad, este es un error
analitico ya que los objetivos de estos criterios son claramente
distintos. En efecto, mientras la adecuaciéon o idoneidad analiza
la relacion causal (medios fines) entre la restriccion y el objetivo
legitimo de la restriccion; la necesidad busca otra cosa: analizar
que la restriccién de derechos es la tinica medida para conseguir
ese objetivo, que no hay otros mecanismos alternativos. Por esta
razon, es conveniente que estos dos conceptos se analicen en cri-
terios distintos y auténomos del test.

La adecuacion o idoneidad supone que la restriccion debe
guardar un nexo de causalidad claro y explicito con el objetivo
legitimo que se desea cumplir. La restriccion debe generar el fin
buscado, pero no sera proporcional o legitima si resulta indife-
rente o incluso contraproducente de cara a la realizaciéon de la
finalidad propuesta.

Por ejemplo, en la sentencia C-720/2007 donde la CCC ana-
liz6 la privacién temporal de la libertad de corte administrativo
por maximo 24 horas sobre las personas que en estado de ebrie-
dad o exaltacion se negaran a ser conducidas a su casa, la corte
llega a la conclusion de que esta medida no es idénea para evitar
que la persona ebria o exaltada deje de ser un peligro para si
mismo o para terceros. En su sentencia argument6 que si bien la
privacion de la libertad logra conjurar algunos riesgos eventuales,
apareja efectos que son contraproducentes para sus propios dere-
chos. Por esta razon, la retencion transitoria no parece la medida
mas adecuada para proteger todos los derechos fundamentales
de una persona transitoriamente incapaz o altamente exaltada
que requiere de una medida de protecciéon urgente y que no ha
cometido falta alguna. Sélo seria idénea —sigue la CCC— la
medida de proteccion que efectivamente permita a la persona
protegida comunicarse con sus allegados o con quien pueda asis-
tirla, defenderse de una eventual arbitrariedad o de actos policia-
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les que lo obliguen a declarar contra si mismo o contra terceras
personas, o de agresiones de terceras personas que comparten su
encierro. Adicionalmente, una verdadera medida de proteccién,
supone la atenciéon de autoridades civiles técnica o profesional-
mente capacitadas para brindar el cuidado médico o psicologico
requerido.

Un quinto criterio del test es la necesidad de la restriccion para
arribar al objetivo legitimo. Bajo este criterio, se debe verificar
que no haya alternativa para conseguir el fin que se busca con
la restriccion. En este sentido, el Estado debe demostrar que no
se puede alcanzar el objetivo de la restriccion con otros medios
distintos a los empleados (Nash, 2009: 41). En este sentido, la
SCJN'7 determind que no basta que la restriccion sea util para
la obtencion de los objetivos, sino que debe ser necesaria para su
realizacién, lo que significa que el fin buscado por el legislador
no se pueda alcanzar razonablemente por otros medios. La idea
central del criterio de “necesidad” es contener la tendencia a em-
plear los medios mas gravosos para los derechos de las personas,
en el intento de alcanzar los objetivos de la actividad estatal.

Desde el sistema interamericano, los criterios de adecuacion
y necesidad para el objetivo legitimo que se busca provienen de la
Opinién Consultiva 5/85 (Medina y Nash, s.f.: 12) asi como de
la 6/86 sobre “La expresion «leyes» en el articulo 30 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos” (Moncayo, 2007:
66-67). En la medida que los objetivos mencionados como legiti-
mos en lineas anteriores son todos conceptos indeterminados, el
analisis de la adecuacion y la necesidad se tornan ineludibles, ya
que siempre habra espacio para la existencia de una construccion
argumentativa por parte del Estado a la luz del margen de apre-
cilacion.

17" RESTRICCIONES A L.OS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE
EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS
VALIDAS. Tesis la. LXVI/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela,
Primera Sala, t. XXVIII, julio de 2008, p. 462.
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Un sexto elemento es que la restriccion sea proporcional, a
esto se le ha conocido como el criterio de proporcionalidad en estricto
sentido, debido a que el nombre genérico que se dio inicialmente
a este test por Alexy (1993, 1994 y 2008) fue precisamente “test
de proporcionalidad” para analizar la colision de principios. Este
criterio se ha desarrollado de dos formas diferentes, la més cono-
cida o clasica a partir del tribunal aleman y estructurada por Ale-
Xy, y en términos mucho mas generales, sin intencién de realizar
una “aritmética de la proporcionalidad”, por la jurisprudencia
anglosajona. Comencemos por esta ultima.

Para Nash (2009: 41), la proporcionalidad en estricto sentido
supone que la restriccion no soélo logre el objetivo buscado, sino
que lo consiga afectando en la menor medida posible el goce o
ejercicio del derecho restringido, de tal forma que si hay una
alternativa menos gravosa, debe aplicarse dicha alternativa. Si
bien este criterio se parece mucho al de necesidad, se trata de un
criterio distinto. Mientras en el criterio de necesidad se debe veri-
ficar que la restriccion del derecho sea necesaria para el objetivo
legitimo buscado, que no haya otra alternativa. Una vez que esto
ha quedado claro, no hay otra alternativa, el principio de pro-
porcionalidad en sentido estricto supondria mirar si el derecho
restringido puede ser menos afectado de lo que, en principio, se
esta proponiendo. De esta forma, la proporcionalidad en sentido
estricto, en esta propuesta, es un problema que gira en torno al
grado de la restriccion.

Este también es el sentido que la corte inglesa le ha otorga-
do al principio de proporcionalidad en estricto sentido (Covarru-
bias, 2012). Al respecto, Ignacio Covarrubias explica que “dicho
requisito se cumple en la medida que el acto restrictivo adoptado
por la autoridad no tenga un resultado que sea excesivo ni des-
proporcionado en los derechos afectados, entendiendo por esto
que no los prive de su contenido medular ni tampoco los desco-
nozca” (Covarrubias, 2012: 452). Covarrubias prefiere utilizar
esta tendencia en el analisis de la proporcionalidad en sentido
estricto, ya que genera una mayor defensa en especial a los con-
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tenidos esenciales de los derechos, como lo observa en sentencias
de la corte alemana donde ésta determina no restringir derechos
cuando la intervencion sobrepasa una cierta intensidad y viola el
nucleo del derecho fundamental, o cuando ha declarado la digni-
dad no sometida a ponderacion, como sucedi6 en el analisis de la
Ley de Seguridad Aérea donde determiné que pese a lo sucedido
el 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos, el asesinato de
pasajeros inocentes en un avion (supuesto mal menor) no puede
ser permitido con el objetivo de evitar otras eventuales victimas
de mayor nimero (un mal mayor) (Covarrubias, 2012: 470).

En cambio, la CCC, siguiendo a Alexy, ha adoptado otra
tendencia. Para Alexy (1993 y 2008), el test de proporcionalidad
esta integrado por tres subprincipios: idoneidad, necesidad y el
principio de proporcionalidad en sentido estricto. Los dos prime-
ros, como observamos arriba, suponen un analisis de las posibili-
dades facticas del mandato de optimizacion, es decir, de la norma
establecida en forma de principio. En cambio, el subprincipio es-
tricto de proporcionalidad analiza las posibilidades juridicas del
derecho en cuestion. Con esta logica, para la corte colombiana,
“la exigencia de estricta proporcionalidad, reclama que la pro-
teccion de derechos y otros bienes juridicos que se busca asegurar
con la intervencion estatal resulte superior al sacrificio de los de-
rechos que se ven afectados con la medida” (CCC, C-720/2007:
s/p). O, en palabras de la SCJN:

La medida legislativa debe respetar una correspondencia entre la
importancia del fin buscado por la ley, y los efectos perjudiciales
que produce en otros derechos e intereses constitucionales, en el
entendido de que la persecuciéon de un objetivo constitucional no
puede hacerse a costa de una afectacion innecesaria o desmedida
a otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos.'®

I8 RESTRICCIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE
EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS
VALIDAS, Tesis la. LXVI/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Primera Sala, t. XXVIII, julio de 2008, p. 462.
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Este sexto criterio también es recuperado en la jurispruden-
cia GARANTIAS INDIVIDUALES.!® EL DESARROLLO DE SUS Li-
MITES Y LA REGULACION DE SUS POSIBLES CONFLICTOS POR
PARTE DEL LEGISLADOR DEBE RESPETAR LOS PRINCIPIOS DE
RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD JURIDICA, donde se es-
tablece que la restriccién debe ser necesaria, es decir, suficiente
para lograr dicha finalidad, de tal forma que no implique una
carga desmedida, excesiva o injustificada para el gobernado.

Lo que se observa en las condiciones de necesidad y propor-
cionalidad no es otra cosa que la aplicacion del principio pro
persona a la restriccién de derechos: “...acudir a la norma mas
amplia, o a la interpretaciéon mas extensiva, cuando se trata de
proteger derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a
la interpretaciéon mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos...” (Pinto,
2004: 163). Esto supone una interpretacion estricta y restrictiva
precisamente de las normas que aplican las restricciones a los de-
rechos humanos. Esta proporcionalidad debe observarse no sélo
en las leyes donde se establezcan las restricciones, sino también
por las autoridades administrativas y judiciales que las apliquen
(Dulitzky, 2004: 106).

En su sentencia G-720/2007, la CCC analiz6 la privacion de
la libertad por maximo 24 horas de aquellas personas que encon-
trados en estado de ebriedad o exaltacion, se niegan a ser con-
ducidos a su domicilio y representan un peligro para si mismos y
para terceros. Llegados al punto del test donde tocaba analizar el
criterio de proporcionalidad en sentido estricto, la corte elabord
una metodologia que resulta util para operacionalizar este sexto
criterio.

La estricta proporcionalidad, sigue la CCC, supone evaluar
si los derechos e intereses que se protegen con la medida estudia-
da tienen mayor peso (o valor constitucional) que aquellos que se

19" Tesis P./J. 130/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XX VI,
diciembre de 2007, p. 8.
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sacrifican al ponerla en practica. Este analisis de proporcionali-
dad supone una ponderacion con la siguiente regla: entre mayor
afectaciéon a un derecho, mayor tiene que ser la satisfaccion del
derecho que se busca proteger (definicion que proviene de Ro-
bert Alexy [2008: 15] vy que se conoce como “ley de la ponde-
racién”). Lo clerto es que esta ponderacién que parece a todas
luces cuantitativa (entre mayor afectacién de A, debe lograrse
mas de B), no supone un proceso meramente matematico. Lejos
de tratar de crear indicadores o indices para medir afectacién
y ejercicio de derechos, la CCC propone —todavia siguiendo a
Alexy (2008)—2 los siguientes pasos:

a) Definir el valor que, en abstracto, la Constitucion le asigna
a los distintos derechos comprometidos. No todos los bie-
nes o derechos tienen la misma importancia. Por ejemplo,
una cosa es el derecho de un acreedor a ser llamado a
un concurso de acreedores y otra el derecho a la vida o
a la integridad personal. Para determinar el peso abstrac-
to, la CCC presenta tres posibles indicadores:

1) St el reconocimiento del derecho es constitucional o le-
gislativo.

2) Si estamos frente a un derecho fundamental, o uno que
no lo es.?!

20 Para Alexy, la ley de ponderacion, o la aplicacion del principio estricto

de ponderacion, supone tres pasos: 1) definir el grado de la no satistacciéon o
afectacion de uno de los principios; 2) definir la importancia de la satisfaccién
del principio que juega en sentido contrario, y 3) definir si la importancia de
la satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion
del otro.

21 Para la corte colombiana los conceptos derechos humanos y derechos
fundamentales no son sinénimos. Los derechos humanos son el género, los dere-
chos fundamentales son la especie. El problema con esta concepcion de derechos
es que supone que puede haber jerarquias entre ellos, cosa que es abiertamente
contraria a los principios de indivisibilidad e interdependencia de los derechos
(Serrano y Vazquez, 2013).
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3) Sitiene un mayor o menor grado de resistencia cons-
titucional, entendida esta Gltima como mayor resis-
tencia a la ponderacién y mayores garantias en la
propia Constitucion para asegurar su proteccion.

Por ejemplo, en el caso concreto la CCC considerd
que retencién temporal compromete seriamente un con-
junto de derechos que tienen un alto nivel constitucional
en abstracto.? Esto se observa porque la libertad personal
tiene multiples cautelas en la Constitucion para su protec-
cién.”

b) Definir la importancia de la afectacién del derecho com-
prometido y de la satisfaccion del derecho protegido. En
la literatura sobre el test de proporcionalidad, a esto se le
conoce como el peso e intensidad de la restriccion en con-
creto (Clérico, 2008). Entre mas intensa sea la afectacion
de un derecho fundamental, mejores razones materiales,
ciertas y confiables, debe tener la autoridad para demos-
trar el beneficio que tal restriccion persigue alcanzar.

Este aspecto es analizado por Alexy (1998) a partir de
un caso ante la corte alemana de una colision de derechos
entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho al
honor. En ¢él, Alexy (1998) observa que una revista llamé
“tullido” a un oficial de la reserva parapléjico. Si estable-
ciéramos un parametro con tres medidas (leve, intermedio
y grave), la violacion al honor —sigue Alexy— resultaria
grave. Mientras que restringir el derecho a la libertad de
expresion de una revista limitando que llame “tullidas” a
las personas con discapacidad, resulta una restriccion leve.

22 Tanto el derecho a la libertad personal como el derecho a un recurso
efectivo contra la eventual arbitrariedad y los derechos-garantia que en toda
circunstancia deben ser asegurados a las personas objeto de retenciéon policial.

23 Reserva legal en su regulacion; reserva judicial en su privacion; principio
de estricta legalidad; habeas corpus; prohibicién de pena sin juicio previo; de-
bido proceso (derecho de defensa, presuncion de inocencia, entre otros conteni-
dos); prohibicién de penas de destierro y prision perpetua, entre otras.
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Asi, en el caso concreto, resulta normal que el derecho al
honor perdure sobre la libertad de expresion.

El peso e intensidad de la restriccién en concreto son
catalogados a partir de una unidad de medida trindémica:
alto, medio y bajo. De esta forma, podemos tener los si-
guientes resultados en donde tenemos tres escenarios en
los cuales se mantiene la restriccién, y tres en donde la
restriccion debe declararse ilegitima e imponerse la reali-
zacion del derecho:

Cuadro 4
Resultados del peso concreto

Restriccion del Realizacion del . o
.o L Conclusion de este criterio
principro principro
Alta Alta --
Alta Media Restricciéon
Alta Baja Restricciéon

Media Alta Realizaciéon

Media Media --

Media Baja Restriccion
Baja Alta Realizacion
Baja Media Realizacion
Baja Baja --

c) Definir el grado de seguridad de las premisas empiricas

(certeza practica o pragmatica) que respaldan las razones

a favor o en contra de la constitucionalidad de la medida.

Aqui lo que se busca analizar es el nivel de confiabili-

dad de las premisas empiricas que sostienen la argumen-
tacion.

Con estas tres categorias que integran el criterio de propor-
cionalidad en sentido estricto (peso abstracto, restriccion e in-
tensidad en concreto y seguridad de las premisas empiricas) es
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que se debe realizar una nueva ecuacién que permita tomar una
decision a partir de una sumatoria simple:

Cuadro 5
Resultados de la_formula del peso

Restriccion del principro Realizacion del principro
L, Seguridad Seguridad
Restriccion 8 ., s
Peso de las Peso Realizacion de las
en . .
abstracto premisas | abstracto | en concreto | premisas
concreto L. L.
empiricas empiricas
Alto Alto Alto Medio Medio Medio

Lo cierto es que no en todos los casos es facil establecer cuan-
do estamos frente a una intervenciéon baja, media o alta. Sobre
este punto, Carlos Bernal (2006) arroja algo de luz. El propone
considerar aspectos como la eficiencia, velocidad, probabilidad,
alcance y duracién con la que la medida afecte y satistaga, corre-
lativamente, los principios en juego. Asi, sigue el autor, “cuanto
mas eficiente, rapido, probable, potente y duradero sea el acto bajo
examen para afectar y satisfacer, correlativamente, los principios
relevantes, tanto mayor sera la importancia de tales principios”
(Bernal, 2006: 70). En el mismo sentido, Clérico (2008: 162-163)
nos propone analizar: la intensidad de restriccién concreta de los
principios colisionantes; el caracter insoportable de la restriccion
al derecho para el afectado; la urgencia que requiere la satisfac-
cion del derecho, y la duracion de la restriccion al derecho.

Probablemente este es el punto mas débil de la categoria pro-
porcionalidad en sentido estricto, ya que existen multiples dudas
sobre la posibilidad de comparar las “pérdidas y ganancias” de
dos principios, en especial cuando estos parecen no ser conmen-
surables. Por ejemplo, siguiendo a Covarrubias (2012: 472-473),
para que dos principios sean conmensurables se requiere: 1) que
los objetivos estén bien definidos; 2) que los costos tengan la mis-
ma unidad de medida para ser comparados; 3) que los beneficios
tengan la misma unidad de medida para ser comparados, y 4) que
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ahi donde los costos y beneficios no tengan la misma unidad de
medida, esos aspectos resulten irrelevantes para la comparacion.

Las tres categorias utilizadas por la corte alemana, y recupe-
radas por Alexy como adecuacion, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto, también son utilizadas por el tribunal espanol
como la columna vertebral de su andlisis de proporcionalidad,
especialmente a partir de la segunda mitad de la década de los
noventa (este tribunal comenzé a funcionar a partir de 1980, y
su primera sentencia se dicté en 1981. Desde entonces la razo-
nabilidad ya aparecia en sus sentencias, pero no mediante el uso
tan preciso del test aleman), en las sentencias 66/1995 sobre la
prohibicién de concentracion de los trabajadores de la banca,
55/1996 sobre el régimen penal del incumplimiento de la presta-
cion sustitutoria del servicio militar para objetores de conciencia
(proporcionalidad de la pena), 207/1996 sobre la intervencion
corporal en la persona del imputado, 161/1997 sobre el delito de
negativa de someterse al test de alcoholemia, y 136/1999 sobre
la revision de la condena impuesta a la mesa de Herri Batasuna
por el delito de colaboraciéon con una banda armada (Roca y
Ahumada, 2013).

Un séptimo criterio es que la restriccién no se convierta en
una anulacion del derecho, que se respeten los contenidos esenciales de los
derechos. La restriccidon nunca puede ser tal que practicamen-
te anule el derecho o, como lo establece Dulitzky (2004: 107):
“Toda limitacion permisible a los derechos jamas puede implicar
la negacion total del derecho”. Aqui nos encontramos frente a
los limites de la restriccion, los limites son el niicleo esencial o el
contenido esencial de cada derecho. Puede haber restricciones,
pero éstas no pueden traspasar los contenidos basicos de cada
derecho, de hacerlo, el derecho perderia su sentido propio. Esta
regla general proviene de la interpretacion de las observaciones
generales nums. 10y 27 emitidas por el Comité de Derechos Hu-
manos en donde se establece:

a) OG-10, parrato 4: Cuando un Estado parte considera
procedente imponer ciertas restricciones al ejercicio de la
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libertad de expresion, estas no deberan poner en peligro
ese derecho en si mismo.

b) OG-27, parrafo 2: Las limitaciones permisibles que pue-
den imponerse a los derechos protegidos en virtud del ar-
ticulo 12 no deben anular el principio de la libertad de
circulacion.

c) OG-27, parrafo 13: Las restricciones no deben compro-
meter lo esencial del derecho.

En general, en la literatura sobre el test de razonabilidad o
proporcionalidad se considera que el test no es una mera herra-
mienta para analizar costos sobre beneficios, no tiene una logica
puramente instrumental (Sapag, 2008; Covarrubias, 2012; Vivas,
2012; Santiago, 2014; Roca y Ahumada, 2013). Los limites de la
accion estatal se encuentran en los contenidos esenciales del de-
recho, por lo que ninguna acciéon debe ser contraria a ellos.

III. RESUMEN DEL TEST Y SUS CRITERIOS

Recuperamos tres distintas propuestas del test de restriccion pro-
venientes de tres sistemas juridicos: el interamericano, el colom-
biano y el mexicano.
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Cuadro 6

Distintos test de restriccion

Sistema Corte Constitucional | Suprema Corte de Jus-
interamericano Colombiana** ticia de la Nacion®
1) El principio de 1) Tal restriccidn 1) Perseguir una
legalidad persiga un _fin constitu- | finalidad cons-

2) El objetivo legi-
timo

3) Objetivo para
una sociedad de-
mocratica

4) La necesidad y
adecuacion de la
restriccion

5) El principio de
proporcionalidad.

clonalmente legttimo
2) Constituya un
medio idoneo para
alcanzarlo

3) Sea necesaria, al
no existir olro medio
menos leswo y que
presente una eficacia
stmilar para alcanzar
el fin propuesto

4) Exista propor-
cionalidad entre los
costos y los beneficios
constitucionales que se
obtienen con la medida
enjuiciada

titucionalmente
legitima

2) Ser adecuada,
idonea, apta y sus-
ceptible de
alcanzar el fin
perseguido

3) Ser necesaria,
es decir, suficiente
para lograr dicha
finalidad, de tal
forma que no im-
plique una carga
desmedida, exce-
siva o injustificada
para el gobernado
4) Estar justificada
en razones consti-
tucionales.

A partir del andlisis anterior, el test de restriccion de derechos
se puede integrar por los siguientes elementos:

24 Sentencia C-720/07.

% Jurisprudencia “GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO DE SUS
LIMITES Y LA REGULACION DE SUS POSIBLES CONFLICTOS POR PARTE DEL
LEGISLADOR DEBE RESPETAR LOS PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD Y PROPOR-
CIONALIDAD JUR{DICA”.
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Cuadro 7

Criterios del test integrado

1) Legalidad (restriccion establecida en ley).

2) Legitimidad (local e internacional) del objetivo de la restriccion.
3) Necesidad del objetivo para una sociedad democratica.

4) Racionalidad causal, idoneidad o adecuacion.

5) Necesidad (inexistencia de mecanismos alternativos).

6) Proporcionalidad en sentido estricto:

a) Peso abstracto
b) Intensidad de la restricciéon en concreto (peso concreto).
¢) Seguridad de las premisas empiricas

7)  Que la restriccion no lleve a la anulaciéon del derecho (no vulne-

racion de contenidos esenciales).

Si la restriccién no pasa estos siete criterios, dicha restriccion
no puede ser considerada legitima, debe ser expulsada del orden
juridico y su permanencia se convierte en una violacién a los de-
rechos humanos.

IV. OTROS ASPECTOS DEL TEST

La CCC, en su sentencia CG-673/2001, desarroll6 distintos nive-
les de intensidad en el escrutinio dependiendo de cudles son los
derechos restringidos. Sin embargo, debido a que los niveles de
intensidad se usan mucho mas en el test de igualdad, analizaremos
este aspecto en el siguiente acapite. Simplemente comentar que el
texto esta dirigido a analizar los test en los que se involucran dere-
chos humanos, por lo que en todo caso, el nivel de intensidad del
escrutinio siempre seria estricto.

Por otro lado, hay dos lecturas con respecto a este test, en
especial en lo que hace a la forma en que se plantea el principio
de proporcionalidad en sentido estricto. Una de ellas parte del
presupuesto politico que este test tiene detras, como ya ha sefia-

lado la CCC (C-720/07), de la idea de que el Estado sélo pue-
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de restringir los derechos fundamentales cuando tiene razones
constitucionales suficientes y publicas para justificar su decision.
Este punto no es menor, deja claro que el Estado no es el titular
de los derechos, sino la persona, motivo por el cual no puede
simplemente restringirlos de forma discrecional y, mucho menos,
arbitraria. Por el contrario, el Estado constitucional existe, esen-
cialmente, para proteger y garantizar los derechos fundamenta-
les de los cuales son titulares, en igualdad de condiciones, todas
las personas.

En cambio, para Covarrubias (2012) y para Von Bernstoff
(2012), lo que se observa en este test, y en especial en el principio
de proporcionalidad en sentido estricto, conserva un tufo utili-
tarista que pone en un nivel secundario a los derechos humanos
frente a los objetivos estatales. Para Covarrubias (2012: 456), esto
tiene una explicacion histérica en el contexto que nacié el test:
hacer frente al auge del Estado intervencionista contemporaneo.
Lo cierto es que esta mirada se funda en la recuperaciéon tnica-
mente de las tres categorias propuestas por Alexy, en especifico
pasando por alto la necesidad de que la restriccion no lleve en
ningun caso a la anulaciéon del derecho. En la medida que el test
no se integre sélo por esos tres criterios, sino por los siete pro-
puestos lineas arriba, se puede difuminar la amenaza utilitaria.

Finalmente, la aplicacién del test de proporcionalidad, a pro-
fundidad, utilizando de forma adecuada todas sus categorias, re-
quiere una curva de aprendizaje que lleva tiempo, como se puede
ver en las sentencias de la corte espafiola, que pas6é de aplica-
ciones parciales en las sentencias 11/1981, 62/1982, 66/1985,
160/1987; a aplicaciones mucho mas consolidadas en las senten-
cias 66/1995, 55/1996, 207/1996, 161/1997 y 136/1999 (Roca
y Ahumada, 2013; Garcia, 2011). Incluso nos podemos encon-
trar con experiencias de tribunales que claramente atn estan
transitando en este proceso, como es el caso de la corte chilena
en sus sentencias 226/1995, 280/1998, 541/2006, 519/2007,
790/2007, 75572008, 797/2008, 1141/2009, 1204/2009,
121572009, 123472009, 129572009 y 1340/2009 (Garcia, 2011).
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O ¢jemplos donde definitivamente la corte, chilena en este caso,
no utiliza el test para analizar y optimizar la protecciéon y garantia
de los derechos humanos, mas bien precisamente parece hacer lo
contrario, como sucede cuando dicha corte sefiala que basta con
que la medida pase el criterio de idoneidad para considerar que
la medida es proporcionada vy, por ende, constitucional; como si
aplicara un test de intensidad muy leve, pero sin hacer un estudio
previo sobre el tipo de intensidad que el caso requiere (Garcia,
2011: 113), como veremos en el siguiente acapite. O, directamen-
te, exige la explicitacién razonable y traslada la carga de la prue-
ba de la afectacion directa a los pueblos, comunidades y personas
indigenas, para poder solicitar una consulta relacionada con lo
que pasa en sus territorios (Carrasco, 2013). El aspecto mas gra-
ve de este criterio jurisprudencial es que no se exige un actuar
“razonable” al Estado, jsino a las comunidades indigenas! Bajo
la 16gica de que la consulta indigena no siempre es necesaria, por
lo que habria que especificar cuando “razonablemente” se debe
hacer una consulta previo a una decision administrativa. Es por
esta razéon que algunos abogados chilenos dudan de la efica-
cia de esta herramienta en la proteccién de derechos humanos,
como pas6 a Covarrubias (2012), y dan relevancia a los elemen-
tos desproporcionados y especialmente utilitarios del test.

Lo importante es no perder de vista que el objetivo del test
es proteger a los derechos humanos, que esta herramienta debe
servir para proteger y garantizar derechos, no para anularlos.
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CAPITULO TERCERO

TEST DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

I. ASPECTOS SUSTANTIVOS Y OBJETIVOS DEL TEST

El test de restriccion de derechos nos permite analizar una res-
triccidon general a un derecho humano. En el test de igualdad y
no discriminaciéon podemos analizar lo mismo una restricciéon ge-
neral que una particular. Lo que se pone en juego es la igualdad
por medio de una ley o acto administrativo que puede violentar
el derecho a la no discriminacion, esta es la especificidad de este
test. En la medida que el test de igualdad y no discriminacion tiene
finalidades mas especificas o acotadas, también tiene ciertas par-
ticularidades.

Sabemos que en el orden juridico se pueden establecer tratos
diferenciados para grupos especificos. En si mismos, los tratos di-
ferenciados no son contrarios al derecho a la igualdad y a la no
discriminacion, pero cuando estos tienen como objetivo o conse-
cuencia vulnerar los derechos de ese grupo diferenciado, es aqui
donde se violenta el derecho a la no discriminaciéon. Asi, toda
discriminacién es un acto de distincion o de diferenciacion; pero
no todas las diferenciaciones o distinciones son discriminatorias.
Por ejemplo, las acciones afirmativas (como los cupos o cuotas) y
transformativas (como las modificaciones estructurales de opre-
sion contra ciertos grupos) son precisamente actos de distincion o
diferenciacién, pero no son actos discriminatorios, mas bien todo
lo contrario.

Asi, lo relevante en el establecimiento de tratos diferencia-
dos, es que éstos tengan un fundamento objetivo y razonable, de
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acuerdo con la finalidad perseguida por la autoridad. Analizar
este fundamento objetivo y razonable es la tarea del test de igual-
dad por medio de, por ejemplo, la relacion de proporcionalidad
entre el trato desigual y el fin perseguido.

Otro punto a considerar es que no es necesario que la totali-
dad de la decision esté sostenida en la diferenciacion. En Atala vs.
Chile,1a Corte IDH especificd que no es necesario que la totalidad
de dicha decision esté basada “fundamental y inicamente” en la
orientacion sexual de la persona (en este caso concreto), basta con
constatar que de manera explicita o implicita se tuvo en cuenta
hasta cierto grado de la orientacion sexual para adoptar una de-
terminada decision. Asi, por ejemplo, en este caso lo que la se-
nora Atala demando fue que la decision del Estado de quitarle la
guarda y custodia de sus hijas estuvo fundada en su orientacién
sexual. En el analisis, la Corte se percatdé de que la jurisdiccion
local habia esgrimido falta de capacidad para velar y cuidar de
sus tres hijas, pero también habia argumentado que la nueva op-
cion de la vida sexual sumada a la convivencia lésbica resultaban
daninas a las ninas. Por ende, si bien la orientacién sexual no fue
la inica causa senalada, si fue una de las causas que sustentan la
decision, por lo que cabe la aplicacion del test de igualdad para
determinar si esta diferenciacion es razonable.

II. CRITERIOS QUE INTEGRAN AL TEST

Existen tres tendencias de analisis respecto al test de igualdad y no
discriminacion: las provenientes de la tradicion alemana y espano-
la; la técnica aplicada por la corte de Estados Unidos, y el intento
de integracion realizado por la CCC.

Es importante aclarar que estas tres tendencias (alemana, es-
tadounidense y colombiana) han sido aplicadas no sélo a casos
que estan relacionados con el derecho a la igualdad y la no discri-
minacion. Como vimos en el acapite anterior, el test de corte ale-
man esta pensado para cualquier tipo de restriccion. Lo mismo
sucede con el test estadounidense, en especial en lo que se refiere
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a los test débil e intermedio, pero la principal razén de generar
un test de intensidad estricta fue precisamente proteger el dere-
cho alaigualdad y la no discriminacion. Es por esa razén que los
distintos niveles de intensidad generados por la corte estadouni-
dense han sido especialmente recuperados tanto en la discusion
jurisprudencial como en la académica a partir del test de igualdad
y no discriminaciéon. Lo mismo sucede con el test integrado pro-
puesto por la corte colombiana. Si bien la propia corte ha aplica-
do ya esta propuesta integrada a otras restricciones de derechos
que no estan relacionadas con la igualdad y no discriminacion, la
integracion naci6 aplicada a este tipo de casos.

1. Test de igualdad con tendencia alemana

Alemania y Espafa utilizan un test integrado por las categorias
analizadas en el test anterior, especificamente (CCC, T-789/00;
y G-093/01; Vivas, 2012: 36; Bernal, s.f.: 57-61; Conesa, 2010:
361-362; Insignares y Molinares, 2012):

1) Lalegitimidad del objetivo del trato diferenciado.

2) Laracionalidad causal (medios fines), es decir, si la medida
es adecuada o idénea para alcanzar el fin constitucional-
mente valido.

3) El criterio de necesidad, es decir, si el trato diferente es o
no “necesario” o “indispensable”; si no existe otra medida
que sea menos onerosa, en términos del sacrificio de un
derecho o un valor constitucional, y que tenga la virtud de
alcanzar con la misma eficacia el fin propuesto.

4) Un analisis de “proporcionalidad en estricto sentido” para
determinar si la distincion puede ser menos gravosa de lo
que se ha determinado para obtener el fin buscado a par-
tir de los tres elementos que lo integran: peso abstracto,
intensidad de la restricciéon en concreto (peso concreto) y
seguridad empirica de las premisas.

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
80 TEST DE RAZONABILIDAD Y DERECHOS HUMANOS

Como vemos, en este test se ha dado menos importancia a
cosas como: que el trato diferenciado esté establecido en ley (por
esta razon es que es aplicable tanto a restricciones generales como
individuales); a que el objetivo sea necesario para una sociedad
democratica y a que la restriccién no lleve a la anulacion del de-
recho.

Sobre los elementos del test de igualdad y no discriminacion
que son directamente recuperados del test de restriccion, no hay
diferencia de fondo con respecto a las explicaciones generales
expuestas en el acapite anterior. La tnica salvedad o diferencia
es que en este caso los criterios se aplican a un derecho en par-
ticular: la igualdad y no discriminacién, en especifico a verificar
si una distincion es razonable o debe ser considerada contraria
a derecho.

Asi, el trato diferenciado no constituye una discriminacion si:
a) la decision de la diferenciacion esta fundada en un fin acepta-
do constitucionalmente y 4) la consecucién de dicho fin por me-
dio de la diferenciacién es adecuada, necesaria y proporcional en
estricto sentido (Conesa, 2010: 362).

Por ejemplo, en el amparo en revision 307/2007 la SCJN
analiz6 si la baja al personal militar que vive con VIH de las fuer-
zas armadas es una distincién que puede ser considerada razo-
nable. Identific6 como objetivo del trato diferenciado garantizar
la eficacia de las fuerzas armadas, asi como la integridad de sus
miembros y de terceras personas.

Posteriormente realiz6 el analisis de adecuacion o idoneidad,
es decir, examino si existia una relacion causal entre la baja del
ejército de las personas que viven con VIH y la garantia de la
eficacia de las fuerzas armadas. La medida no paso el test porque
la ciencia médica ha demostrado la imposibilidad de decretar,
en automatico y desde la ley, que una persona que vive con VIH
deba ser considerada incapaz o inutil para el Ejército.

Finalmente, la medida tampoco paso los criterios de nece-
sidad ni de proporcionalidad en sentido estricto. Esto se debe
—determina la SCJN— a que existen otras medidas previas a
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la baja que pueden garantizar la eficacia de las fuerzas armadas,
como la reubicacion dentro del Ejército. Asi, concluye la SCJN,
la distorsionada equiparacién de “seropositividad”, “enferme-
dad” e “inutilidad”, con independencia del amplisimo espacio de
gradacion relevante, resulta contrario a los principios de igual-
dad y no discriminacién por razén de salud.

Otro ejemplo de la SCJN es el amparo en revision 172/2008
que fue presentado en el acapite dedicado al test de restriccion.?
En esta sentencia la SCJN especifica que cuando los érganos del
Estado realicen distinciones normativas entre dos o varios hechos,
sucesos, personas o colectivos, la corte debe evaluarlas con el pro-
posito de determinar si tales distinciones descansan sobre una base
objetiva y razonable o si, por el contrario, constituyen una dis-
criminacion constitucionalmente vedada. En este caso, el posible
tratamiento distinto se da entre los médicos que realizan cirugias
estéticas y los que no.

Para realizar este analisis, la SCJN establece los siguientes
pasos que provienen de la siguiente tesis jurisprudencial IGUAL-
DAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RES-
PETA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL:? 1) determinar si la fi-
nalidad es objetiva y constitucionalmente valida; 2) analizar la
racionalidad o adecuacion de la distincion; 3) el cumplimiento
del requisito de proporcionalidad en sentido estricto: el legislador
no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legiti-
mos de un modo abiertamente desproporcional, de manera que
el juzgador debe determinar si la distincion legislativa se encuen-
tra dentro del abanico de tratamientos que pueden considerarse

%6 En el caso 172/2008 la SCJN aplica dos test distintos: uno de igualdad
para analizar si los requisitos que se ponian a los doctores que realizaban ci-
rugias estéticas eran diferentes y mayores que los que se ponian a los médicos
que no realizan este tipo de intervenciones y, por ende, habia una distinciéon
discriminante. Y un test de razonabilidad, proporcionalidad o restricciéon para
analizar si la regulacion al derecho al trabajo en su forma de médicos que rea-
lizan cirugias estéticas era contrario a dicho derecho.

27" Tesis de jurisprudencia la./J. 55/2006, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Primera Sala, t. XXIV, septiembre de 2006, p. 75 .
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proporcionales, tomando en consideracion la situacion de hecho,
la finalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionalmente
afectados. En esta sentencia no se mencion¢ el criterio de nece-
sidad, pero es relevante siempre contemplarlo como uno mas de
los criterios del test de igualdad.

Por su parte, la corte colombiana desarroll6 esta primera es-
trategia argumentativa en las sentencias 1-422/92, T-23/94 y la
version mas acabada de este test se dio en la sentencia C-022/96.

2. Escrutinios de distinta intensidad de corte anglosajon

Si bien, como observa Bernal (s.f.: 60-61), también la corte ale-
mana ha usado los distintos niveles de intensidad en el escrutinio
del test (control de evidencia, intermedio y material intensivo) a
partir del nivel de seguridad que ofrezcan las premisas empiricas,
analiticas y normativas, ademas de la intensidad de la injerencia
de los poderes publicos en el derecho fundamental que se esté ana-
lizando. Lo cierto es que cuando se piensa en niveles de intensidad
en el escrutinio, la remisién inmediata es a la Coorte de los Estados
Unidos.

En general, hay acuerdo en la literatura en torno a que la
corte estadounidense establecio tres niveles de intensidad en los
“escrutinios” o “test” de igualdad: estrictos, intermedios y débi-
les o de relacion razonable; aunque para Kelso (2002), se pueden
contar hasta siete distintos niveles de escrutinio. Uno que es el
punto de partida de minima razonabilidad, dos distintos tipos
de alta racionalidad, dos intermedios, y dos estrictos. En las si-
guientes paginas, a fin de mantener un mayor nivel de genera-
lidad, trabajaremos sobre los tres primeros niveles de intensidad
mencionados.

El escrutinio leve, débil o de relacion razonable naci6 en Estados
Unidos desde 1920 para analizar si las medidas legislativas vul-
neraban el principio de igualdad de trato. Especificamente en el

caso I'S. Royster Guano Co. V. Virginia, 253 U.S. 412 (1920), la corte
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estadounidense sefial6 que una clasificaciéon “debe ser razona-
ble, no arbitraria, y debe basarse en un criterio de diferenciacion
que tenga una relaciéon aceptable y sustancial con el objetivo de
la legislacion de la ley de tal manera que las personas en cir-
cunstancias similares sean tratadas en forma semejante” (CCC,
C-673/01: s.p.). De esta forma, el punto de partida en este tipo
de analisis es precisamente el test débil, que se usa cuando no
estamos frente a las hipotesis establecidas en los test intermedio
y estricto, y solo se debe probar la legitimidad de la finalidad
perseguida por el Estado y la adecuacién de la relacion medios-
fines (Sapag, 2008; Conesa, 2010; Insignares y Molinares, 2012).
En este escrutinio hay, por ende, dos exigencias (Bernal, s.f.: 62;
Kelso, 2002: 227): a) que el trato diferente tenga un objetivo le-
gitimo, y b) que dicho trato sea potencialmente adecuado para
alcanzarlo.

Para la corte colombiana, en sus sentencias 673/01 y
C-372/11, el test de intensidad leve o débil se realiza cuando se
enjuician medidas que versan exclusivamente sobre seis tipos de
materias: 1) econoémicas, 2) tributarias o 3) de politica internacio-
nal, sin que ello signifique que el contenido de una norma con-
duzca inevitablemente a un test leve. Por ¢jemplo, en la sentencia
C-372/11 la corte colombiana determiné que si bien el consti-
tuyente reconoci6 al legislador un amplio margen de libertad de
configuraciéon en materia de establecimiento de procedimientos
y cuantias, por lo que el tipo de test deberia ser leve, en el caso
concreto, considerando que se alega una posible afectacion de los
derechos a la igualdad de acceso a la administracién de justicia,
la corte decidi6 aplicar un escrutinio intermedio.

También la SCJN determind que en los casos de normati-
vidad con efectos econémicos o tributarios, por regla general, la
intensidad del analisis constitucional debe ser poco estricta, con
el fin de no vulnerar la libertad politica del legislador, en campos
como el econémico, en donde la propia Constitucion establece
una amplia capacidad de intervencion y regulacion diferenciada
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del Estado.? Esto parece una renuncia a velar por los intereses
econdmicos y distributivos de las minorias o de las mayorias mar-
ginadas econb6micamente. Sin embargo, por un lado, si bien se
podria pensar que se debe realizar un test menos estricto, esto
no es sinébnimo de una renuncia a conocer de este tipo de casos,
como la propia SCJN lo especificé en la tesis IGUALDAD. CASOS
EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRU-
TINIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (IN-
TERPRETACION DEL ARTICULO lo. DE LA CONSTITUCION POLI-
TICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS): “La Constitucion
Federal exige una modulacion del juicio de igualdad, sin que eso
implique ninguna renuncia de la Corte al estricto ejercicio de sus
competencias de control”. Ademas debe considerarse que un as-
pecto central de la igualdad es la material, y que las resoluciones
relacionadas con regulaciones econémicas y tributarias son las
que mas pueden generar desigualdades en este rubro.

La 4) materia en donde el test es débil o leve es cuando esta
de por medio una competencia especifica definida por la Consti-
tucion en cabeza de un 6rgano constitucional; 5) cuando se trata
del analisis de una normatividad preconstitucional derogada que
aun surte efectos en el presente, y 6) cuando del contexto norma-
tivo del articulo demandado no se aprecie prima facie una amena-
za para el derecho en cuestién.

Lalogica de laidentificacion de distintos niveles de intensidad
fue utilizada por la SCJN en los amparos en revision 172/2008 y
7/2009. En este tltimo, la empresa Costco demandoé la declara-
cion de discriminacién de una norma que obligaba a los comer-
cios a no permitir que los compradores de cigarrillos los tomaran
directamente, pero no ponia las mismas restricciones a los comer-
cios que vendian cigarros y puros, pese a que los tres productos

28 Acorde con las consideraciones sustentadas por la Primera Sala de esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la tesis la. CXXXIII/2004, de
rubro: IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HA-
CER UN ESCRUTINIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (L\T—
TERPRETACION DEL ARTICULO lo. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS).
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(cigarrillos, cigarros y puros) son producidos por medio de tabaco.
Asi, de acuerdo con Costco, se establecia un trato diferenciado en
la libertad de comercio entre los vendedores de cigarrillos y los
vendedores de cigarros y puros, que resultaba en detrimento de su
libertad comercial y, por ende, era discriminatorio.

En su analisis, el primer paso que sigui6 la SCJN fue analizar
sl estamos frente a una restriccién que afecta a algin grupo en
situacion de vulnerabilidad o a un derecho considerado humano
para determinar el nivel de intensidad del test. Determiné que
no es el caso: “Se trata, por el contrario, de una disposicion sobre
la comercializacion y venta de productos que se aplica a todas las
personas, fisicas y juridicas que desarrollen dicha actividad em-
presarial, como tantas otras que se proyectan sobre el desempefio
de las actividades profesionales de las personas”.

Pese a que la estrategia de litigio y la forma como inici6 la
sentencia la SCJN parecia llevarnos a un test de igualdad. En los
hechos, el argumento derivo en torno a la aplicacion de un test
de razonabilidad, proporcionalidad o restriccion de derechos,
por los criterios que finalmente integraron el test.? Esta extraina
derivacion fue enfatizada en el voto de Margarita Luna, quien
explicd que no debia analizarse si la restriccion era valida para

29 En la sentencia de amparo en revision 7/2009, la SCJN estableci6 los
siguientes pasos que son mas cercanos a un test de restricciéon que de igualdad:
“En primer lugar, es necesario identificar la finalidad de la medida legisla-
tiva examinada y su compatibilidad con la Constitucién; en segundo lugar,
hay que examinar si la distincién puede considerarse una medida racionalmente
adecuada para la consecucion de dicha finalidad, esto es, si existe una objetiva
relaciéon medios-fines entre la clasificatoria y el objetivo que la misma persigue;
y en tercer lugar, debe cumplirse con el requisito de la proporcionalidad: el legis-
lador no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos de
un modo abiertamente desproporcional, lo cual obliga a este tribunal a evaluar
si la distincion legislativa se encuentra dentro del abanico de tratamientos que
pueden considerarse proporcionales, habida cuenta de la situacién de hecho, la
finalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionales afectados por ella,
pues la persecucion de un objetivo constitucionalmente admisible no puede
hacerse a costa de una afectacién innecesaria o desmedida de otros bienes o
derechos constitucionalmente protegidos”.
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los fines propuestos (test de restriccion), sino si habia desigualdad
porque a los vendedores de cigarrillos se les habia establecido
esta restriccion, y no a los vendedores de cigarros y puros (deri-
vados del tabaco).

Finalmente, de acuerdo con la corte colombiana (673/01), la
intensidad leve como punto de partida del test de razonabilidad
tiene como fundamento el principio democratico, asi como la
presuncion de constitucionalidad que existe sobre las decisiones
legislativas. La aplicacion ordinaria de un test leve en el analisis
de razonabilidad tiene como finalidad exigir que el legislador no
adopte decisiones arbitrarias y caprichosas sino fundadas en un
minimo de racionalidad. En estos casos, el test se limita a esta-
blecer la legitimidad del fin y de la medida, y la idoneidad o ade-
cuacién para alcanzar el fin buscado. Por ende, basta con que el
fin buscado y el medio empleado no estén constitucionalmente
prohibidos, y que el medio escogido es adecuado, es idoneo para
alcanzar el fin propuesto.

Para 1937, la corte estadounidense comenzo6 a aplicar un test
estricto de constitucionalidad a las medidas que clasifican a las
personas segun sus habilidades para ejercer derechos o sobre una
base sospechosa. Por ejemplo, en el caso Rorematsu vs. United States,
la corte analiza una ley en la cual se excluye de las zonas costeras
a todas las personas con ancestros japoneses para evitar actos de
esplonaje y sabotaje. Sobre este punto la corte senala:

It should be noted, to begin with, that all legal restrictions which
curtail the civil rights of a single racial group are immediately
suspect. That is not to say that all such restrictions are unconstitu-
tional. It is to say that courts must subject them to the most rigid
scrutiny. Pressing public necessity may sometimes justify the exis-
tence of such restrictions; racial antagonism never can.

El objetivo de enjuiciar las distinciones que afectaban a gru-
pos que tradicionalmente habian sido discriminados, por lo que
merecian recibir una proteccién especial. Ademas de la existen-
cia de un criterio sospechoso, este escrutinio también se aplica
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cuando la norma regula un derecho fundamental y se presume
que dicha norma es inconstitucional. Aqui lo que se analiza es
si existe una finalidad de promover un interés estatal imperio-
so v si la relacion medios-fines es correcta; es decir, la medida
perseguida debe ser un objetivo imperioso para la sociedad o
para el Estado; la distincion debe ser indispensable para alcanzar
dicho fin (Bernal, s.f;; Sapag, 2008; Conesa, 2010; Insignares y
Molinares, 2012) y, de acuerdo con Kelso (2002), en algunas sen-
tencias se analizé que las cargas impuestas no fueran mas de las
necesarias o que la decision fuera la alternativa menos restrictiva.

En las sentencias C-673/01 y C-372/11, la corte colombiana
desarrolla un test a partir de distintos niveles de intensidad, que
son muy parecidas a las esgrimidas en México por la jurispru-
dencia 37/2008 bajo el rubro IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL
JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTINIO ESTRIC-
TO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (INTERPRETACION
DEL ARTICULO lo. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ES-
TADOS UNIDOS MEXICANOS), asi como la sentencia de amparo
en revision 172/2008. En relaciéon con la intensidad estricta, la
corte colombiana especifica que si bien el punto de partida es la
amplia potestad de configuracion del legislador, hay limitaciones
constitucionales que justifican la aplicacion de un test de mayor
intensidad en el escrutinio. En particular, este tipo de test se ha
utilizado por la corte colombiana cuando:

a) Se utiliza como elemento de diferenciacién un criterio pro-
hibido o sospechoso. Para el caso de México, las catego-
rias sospechosas estan enunciadas en el articulo primero
constitucional y son: origen étnico o nacional, el género,
la edad, las discapacidades, la condicion social, las condi-
ciones de salud, la religién, las opiniones, las preferencias
sexuales, y el estado civil.

b) La medida recae principalmente en personas en condicio-
nes de debilidad manifiesta, grupos marginados o discri-
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minados, sectores sin acceso efectivo a la toma de decisio-
nes o minorias insulares y discretas.

¢) La medida que hace la diferenciacién entre personas o
grupos prima_facie afecta gravemente el goce de un derecho
constitucional fundamental.

d) Cuando se examina una medida que crea un privilegio.

e) La Constitucion senala mandatos especificos de igualdad,
como la equiparacion entre todas las confesiones religio-
sas en el caso de Colombia, o las acciones legislativas que
tienen un impacto significativo en la libertad y la digni-
dad de las personas, a partir de la proteccion que especi-
fica la parte final del parrafo correspondiente al derecho
a la igualdad y la no discriminacién del articulo primero
constitucional.’! En estos casos, los mandatos de igualdad
establecidos en la Constitucion menguan la libertad de
configuracion del legislador.

En estos casos —sigue la CCC—: 1) el fin de la medida debe
ser legitimo e importante, pero ademas imperioso; 2) el medio
escogido debe ser no s6lo adecuado y efectivamente conducen-
te, sino ademas necesario, o sea, que no pueda ser remplazado
por un medio alternativo menos lesivo; 3) el test estricto es el
unico que incluye la aplicaciéon de un juicio de proporcionalidad
en sentido estricto, donde se exige que los beneficios de adoptar
la medida excedan claramente las restricciones impuestas sobre
otros principios y valores constitucionales por la medida.

Finalmente, el test intermedio nacié en 1972, en un caso que
derog6 una ley de Massachusetts que prohibia la distribucién de
contraceptivos a los menores solteros, o a las parejas casadas a

30 Este criterio es especificamente recuperado por la CCC.
31 Tesis de jurisprudencia 37/2008, emitida por esta Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de rubro y texto: IGUALDAD. CASOS
EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTINIO ESTRIC-
TO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (INTERPRETACION DEL ARTICULO

10. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS).
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no ser que fuera a través de un farmacéutico o un médico (Arat-
jo, 2006: 861). Este test se aplica frente a regulaciones estatales
sobre derechos que no son imperiosos pero si son importantes
(Sapag, 2008); también se ha utilizado para someter a analisis a
medidas que inicialmente se consideran afirmativas (Bernal, s.f.:
64), y para el analisis de las distinciones que tienen como base al
género, u otras categorias que no son consideradas “sospecho-
sas” por la jurisprudencia norteamericana (discapacidad o edad),
pero que si son consideradas sensibles por lo que requieren una
proteccién especial (Gonesa, 2010; Aragjo, 2006). En este caso
se debe probar la importancia de la finalidad gubernamental en
la restriccién de derechos; que la medida esté sustancialmente
relacionada —que tenga efectividad— con la consecucion del
fin (Sapag, 2008; Conesa, 2010; Insignares y Molinares, 2012), y
que no se establezcan mas cargas de las necesarias (Kelso, 2008).

Sobre la intensidad intermedia, en su sentencia 673/01 la
corte colombiana establecié que dicho test ha sido empleado
cuando:

a) La medida puede afectar el goce de un derecho constitu-
cional no fundamental.

b) Cuando existe un indicio de arbitrariedad que se refleja
en la afectacion grave de la libre competencia.

Para la CCC, el test intermedio requiere que el fin no sélo
sea legitimo sino también constitucionalmente importante, en ra-
z6n a que promueve intereses publicos valorados por la Consti-
tucion o en razon de la magnitud del problema que el legislador
busca resolver. Ademas exige que el medio no so6lo sea adecuado,
sino efectivamente conducente a alcanzar el fin buscado por la
norma sometida a control judicial.

En el siguiente cuadro se hace un resumen de los elementos
que integran a cada uno de los distintos tres test analizados:
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Cuadro 8
Niveles de intensidad
.. Causali-
Test Casos Objetivos dud Cargas
a

Cuando no se esta
frente a los otros
casos

Materias:

1) Econémicas

2) Tributarias

3) Politica interna-

Que no

Leve, débil | cional Interé Poten- )

C ., nterés . sean cla-
o de rela- | 4) Distribucion de cialmen-
., . estatal ramente
clon razo- | competencias legitimo te ade- irracio
nable 5) Analisis de una & cuado

.. nales
normatividad pre-

constitucional de-
rogada

6) Ausencia de
amenaza para el
derecho en cues-
tion

Derechos no impe-
riosos pero impor-
tantes

Categorias como
el género, la disca-

Que no

acidad o la edad ,
p . .| Interés Substan- | establez-
Analisis de medi- . ,
. . estatal tivamen- | ca mas
Intermedio | das afirmativas .
., mpor- te ade- cargas de
Afectacion de un
tante cuado las nece-
derecho-no funda- .
sarias

mental

Indicios de arbi-
trariedad que afec-
tan la libre compe-
tencia
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. Causali-
Test Casos Objetivos Cargas
dad
Habilidad de las
personas para La deci-
ejercer derechos. . sion es la
. La dis-
Criterio .. alterna-
tincion .
sospechoso. , tiva me-
. Interés debe ser
Regulaciones de o nos res-
. estatal indis- ..
Estricto derechos funda- . . trictiva
imperio- | pensable
mentales. (propor-
SO para . .
Grupos cionali-
: . alcanzar
en situacion dad en
. el fin .
de marginacion. sentido
Medidas que crean estricto)
privilegios

Los distintos niveles de intensidad en el escrutinio operan
con respecto a la restriccion de cualquier derecho, humano o de
otro tipo. En la medida que a nosotros nos interesa analizar los
test relacionados con derechos humanos, y en este acapite en es-
pecifico, el derecho a la igualdad y no discriminacion, el test que
operaria en todos los casos es el de intensidad estricta. Pese a lo
anterior, es relevante que conozca los tres distintos niveles de in-
tensidad desarrollados por la corte estadounidense y recuperados
—como veremos adelante— por la corte colombiana.

¢Tiene sentido que haya distinta intensidad en el test? Al me-
nos la CCC (C-093/01) ha determinado que si, ya que la seve-
ridad del control judicial se encuentra inversamente relacionada
con el grado de libertad de configuracion por parte del legislador.
Ahi donde haya ambitos en donde el congreso goza de una am-
plia discrecionalidad de regulacién, se esperaria que el control
judicial sea menos intenso. En cambio, en aquellos campos en
donde la Constitucion limita la discrecionalidad del congreso, la
injerencia del juez constitucional es mayor y el control constitu-
cional debe ser mas estricto.

En el mismo sentido, la SCJN en la sentencia del amparo en
revision 172/2008 establecid que es de gran importancia deter-
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minar respecto de qué se esta predicando la igualdad, en especial
porque la Constitucion permite que en algunos ambitos el legis-
lador tenga mas amplitud para desarrollar su labor normativa,
mientras que en otros insta al juez a ser especialmente exigente
cuando deba determinar si el legislador ha respetado las exigen-
cias derivadas del principio mencionado.?? A esto lo ha denomi-
nado como grados de libertad de configuracion. De esta forma,
los principios democratico y de division de poderes informan la
estructura estatal y sefialan estos distintos grados de libertad de
configuracion.’® Mientras que en algunas cuestiones habra un
margen muy acotado para desplegar sus facultades legislativas,
en otras tendran facultades que podra llevar a cabo con gran
amplitud. De esta forma, la severidad del control judicial se en-
cuentra inversamente relacionada con el grado de libertad de
configuracion por parte de los autores de la norma.

Lo que esta detras de la intensidad es el respeto a la libertad
de configuracion de los 6rganos politicos en la ya muy vieja dis-
cusién en torno a las posibilidades y limites contramayoritarias

del Poder Judicial.
3. Propuesta de integracion de la CCC

En sus resoluciones C-093/01 y CG-372/11, la corte colom-
biana propuso utilizar los tres criterios analiticos del test aleman
(adecuacion o idoneidad, necesidad y proporcionalidad en es-
tricto sentido), pero cada uno de estos criterios se integrara por
distintos niveles de intensidad dependiendo del caso concreto.

32 En la sentencia se utiliza la tesis de jurisprudencia la./]. 55/2006,
IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RESPETA ESE
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Pri-
mera Sala, t. XXIV, septiembre de 2006, p. 75.

33 Tesis de jurisprudencia 1a./]. 84/2006, ANALISIS CONSTITUCIONAL. SU
INTENSIDAD A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO Y DE DIVISION DE
PODERES, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala, t. XXIV,
noviembre de 2006, p. 29
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Bajo esta propuesta integrada, el primer paso en la aplica-
cion del test es determinar con qué nivel de intensidad se debe
aplicar el test para determinar los criterios y proceder al anali-
sis. Los criterios ya fueron desarrollados en el acapite anterior
y pueden ser rapidamente recordados regresando al cuadro 8.
Posteriormente, dependiendo del nivel de escrutinio, habria que
aplicar los tres criterios del test en los siguientes términos:

* Intensidad estricta:

— En el criterio de “adecuaciéon” no bastara que la me-
dida tenga la virtud de materializar, asi sea en forma
parcial, el objetivo propuesto. Sera necesario que ésta
realmente sea util para alcanzar propositos constitucio-
nales de cierta envergadura.

— En el criterio de necesidad, la diferencia de trato debe
ser necesaria e indispensable.

— En el criterio de proporcionalidad en estricto sentido,
la presencia de restricciones menos gravosas dejan sin
sustento constitucional al trato diferenciado.

* Intensidad intermedia:

— No ejemplifica el criterio de adecuacion.

— En el criterio de necesidad basta que la medida no sea
manifiesta y groseramente innecesaria.

— No ¢jemplifica el criterio de proporcionalidad en estric-
to sentido.

* Intensidad baja:

— No ejemplifica el criterio de adecuacion.

— No ejemplifica el criterio de necesidad.

— No ejemplifica el criterio de proporcionalidad en es-
tricto sentido.

Lamentablemente en esta propuesta de integracién de los
test aleman y estadounidense, la CCC no hace una sistematiza-
ci6n mas acabada sobre cuales son los contenidos mas especificos
de cada una de las categorias que integran el test, dependiendo
el nivel de intensidad.
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Pese a lo anterior, en el voto particular de Maria Victoria
Calle en la sentencia C-372/11 de la corte colombiana, la ma-
gistrada da algunos elementos que nos ayudan a llenar los hue-
cos. Explica que, pese a que en el caso concreto se aplicaria un
nivel de intensidad intermedio, la corte termina aplicando uno
estricto. El caso se refiere al aumento de salarios minimos como
criterio para acceder al recurso de casacion en materia laboral.
El principal argumento del legislador para este aumento fue des-
congestionar la justicia laboral. Respecto a la idoneidad, la corte
decidi6 que la medida determinada para descongestionar la jus-
ticia laboral no cumplia con los requisitos de necesidad y pro-
porcionalidad, ya que existian medidas alternativas para ello. La
magistrada argumenta que la inexistencia de medidas alternati-
vas es propia del test a un nivel estricto. En cambio, en su nivel
intermedio —y suponemos que también leve— basta con que
haya una relacion de idoneidad (causalidad), pese a la existencia
de alternativas menos gravosas, debido a que esto es parte de la
libertad configurativa que tienen los poderes representativos.

III. RESUMEN DEL TEST Y SUS CRITERIOS

En el test de igualdad tenemos abiertamente tres metodologias o
estrategias de andlisis: el test de igualdad propuesto por la corte
alemana, los escrutinios de distinta intensidad propuestos por la
corte estadounidense, y la propuesta de integracion de la corte co-
lombiana. Partiré¢ de esta dltima para proponer las categorias o
criterios que deben integrar un test de igualdad. No paso por alto
que hay autores que no estarian de acuerdo con utilizar en ningiin
sentido un test leve o intermedio cuando lo que esta en juego son
derechos (Aratjo, 2006). Para salvar este punto, se deja claro que
cuando la distincion afecta derechos humanos, el tipo de test que se
debe realizar sera siempre uno de intensidad estricta.
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Cuadro 9

Criterios del test de igualdad

1) Determinacion del tipo de escrutinio: estricto, intermedio o
débil.

a) Estricto: cuando esta de por medio una clasificacion sos-
pechosa relacionada con las prohibiciones de discrimina-
ci6n; cuando la medida recae principalmente en personas
en condiciones de debilidad manifiesta, grupos margina-
dos o discriminados, sectores sin acceso efectivo a la toma
de decisiones o minorias aisladas; cuando la medida pri-
ma facte afecta el goce de un derecho humano, y cuan-
do se examina una medida que crea un privilegio (CCC,
C-673/01).

b) Intermedio: cuando la medida puede afectar el goce de un
derecho constitucional no fundamental, o existe un indi-
cio de arbitrariedad que se refleja en la afectacion grave
de la libre competencia (CCC, C-673/01).

c) Débil: cuando se enjuician medidas que versan exclusiva-
mente sobre materias 1) econémicas, 2) tributarias o 3) de
politica internacional, sin que ello signifique que el con-
tenido de una norma conduzca inevitablemente a un test
leve; 4) cuando esta de por medio una competencia espe-
cifica definida por la Constitucién en cabeza de un 6rga-
no constitucional; 5) cuando se trata del analisis de una
normatividad preconstitucional derogada que adn surte
efectos en el presente, y 6) cuando del contexto normativo
del articulo demandado no se aprecie prima facie una ame-
naza para el derecho en cuestion (CCC, C-673/01).

2)  Legitimidad del objetivo de la diferenciacion.

a) Lstricto: el objetivo debe ser imperioso.

b) Intermedio: el objetivo no es imperioso, pero si es rele-
vante.

c) Débil: el objetivo es acorde a la libertad configurativa de
los poderes Ejecutivo y Legislativo.
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3) Adecuacion o idoneidad causal.

a) Estricto: el trato diferenciado debe ser la medida mas ido-
nea.

b) Intermedio: el trato diferenciado debe ser sustancialmente
idoéneo.

c) Débil: la medida debe tener algtin grado de idoneidad.

4) Necesidad (en cualquier intensidad, no deben existir alternativas
menos gravosas).
5) Proporcionalidad en estricto sentido

a) Estricto: en el balanceo se debe generar una equivalencia
entre la diferenciacion y el objetivo imperioso.

b) Intermedio: en el balanceo se debe generar una equivalen-
cia entre la diferenciacion y el objetivo relevante.

c) Débil: en el balanceo se debe generar una equivalencia en-
tre la diferenciacion y el objetivo que buscan los poderes
ejecutivo y/o legislativo en el ejercicio de su libertad con-
figurativa.

IV. OTROS ASPECTOS DEL TEST

Un aspecto sobresaliente que recupera la GCC en su sentencia
T-789/00 es que no basta con recuperar la idea de igualdad y no
discriminacion en abstracto, la igualdad en términos de derechos,
de situacion juridica, la igualdad politica (una persona un voto),
o la igualdad moral (igualdad intrinseca y principio categorico de
la igualdad). Se necesita prestar atencién a lo que la CCC en ese
caso denomino la igualdad real y efectiva.

En el caso T-789/00 no se habia permitido que una nifia
de 14 anos se inscribiera en el colegio debido a que su edad no
era acorde con el ano que queria cursar porque perdié un ano
escolar por un embarazo. En cambio, el colegio ofrecié a la nina
(y a su madre) que se inscribieran en el turno nocturno que era
cursado por personas mayores. Mas alla del argumento desa-
rrollado en el caso concreto por la CCC, aqui interesa resaltar
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la parte especifica donde la corte senala que la estudiante cuya
matricula rechazaron los colegios oficiales demandados, es una
madre soltera menor de edad, que se encuentra por ese hecho
en circunstancia de debilidad manifiesta, y pertenece a un grupo
tradicionalmente discriminado. En lugar de negarle el acceso a la
prestacion del servicio publico de la educacion, se le debid garan-
tizar de manera especial su acceso y permanencia en el sistema
educativo, como mecanismo idoneo para lograr en este caso la
igualdad real y efectiva, propiciando la igualdad de oportunida-
des en beneficio de la madre menor y de su hijo.

Finalmente, de acuerdo con Vivas (2012: 43), el test integra-
do elaborado por la corte colombiana ya no sélo se aplica al ana-
lisis de probables violaciones al derecho a la igualdad y la no
discriminacion, sino a todos los casos en los que esta herramienta
sea util, independientemente del derecho que se pretenda regu-
lar. Si bien las presunciones, carga de la prueba y elementos que
integran el test permitirian esto, los criterios a partir de los cuales
se determina un test estricto siguen guiando a la identificacion del
derecho a la igualdad y no discriminaciéon como el que tendria
mayor proteccién, en detrimento de otros derechos que, siendo
humanos, podrian caer en los test leve o intermedio. Ademas,
si bien este test recupera varios aspectos de los que integran el
test de restriccion, hay otros que no son analizados, como la ne-
cesidad de que el objetivo de la restriccién sea propio para una
sociedad democratica, o que la restriccién no lleve a la anula-
cion del derecho. Por ende, hay una mayor proteccion en el test
de restriccion desarrollado en el acapite anterior, por lo cual es
relevante mantenerlo para cualquier intento de restriccion a un
derecho humano distinto al de la igualdad y la no discriminacion
(en este mismo sentido, véase Aratjo, 2006).
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CAPITULO CUARTO

TEST DE PONDERACION

1. ASPECTOS SUSTANTIVOS Y OBJETIVOS DEL TEST

Mientras que el test de restriccion de derechos opera bajo res-
tricciones generales, y el de igualdad aplica tanto a restricciones
generales como particulares; la ponderacion es un tercer tipo de
test también sobre restriccion de derechos pero siempre sobre res-
tricciones particulares, es decir, sobre derechos especificos en casos
concretos (Nash, 2009: 40) independientemente de que la senten-
cia emitida pueda fungir como directriz mas general para casos
subsiguientes.

Los casos mas conocidos son los conflictos o choques entre
derechos: las tensiones entre la libertad de expresion y el derecho
al honor; el conflicto entre el derecho a la educacion y la libertad
religiosa; el choque entre el derecho a la salud y la libertad reli-
glosa, o el derecho de integridad y libertad personal, asi como a
la familia y el derecho a la vida, por mencionar algunos.

En estos casos, mas que reglas generales que puedan esta-
blecerse en leyes de forma permanente, operan analisis especifi-
cos a partir de las situaciones concretas que generan la tensiéon o
choque de derechos y se resuelven a la luz de esas caracteristicas
especificas normalmente por los poderes judiciales por medio de
mecanismos de ponderacion. En términos de Alexy, nos encon-
tramos frente a una contradiccion entre principios en donde cada
uno de ellos limita la posibilidad juridica de cumplimiento del
otro. ;CGomo resolvemos este tipo de casos?

99
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Esta situacion no es solucionada declarando que uno de ambos
principios no es valido y eliminandolo del sistema juridico. Tam-
poco se soluciona introduciendo una excepciéon en uno de los
principios de forma tal que todos los casos futuros este principio
tenga que ser considerado como una regla satisfecha o no. La so-
luciéon de la colision consiste mas bien en que, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso, se establece entre los principios una
relacion de precedencia condicionada. La determinacion de la re-
lacién de precedencia condicionada consiste en que, tomando en
cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las cuales un prin-
cipio precede al otro (Alexy, 1993: 91-92).

Probablemente este es el principal desafio para este texto:
¢podemos identificar reglas generales, criterios generales para
crear un test a partir de casos que resuelven restricciones par-
ticulares? Precisamente eso es lo que vamos a intentar, derivar
una herramienta de la forma en que se resolvieron varios casos
concretos. Previo a ello, vayamos tejiendo algunos aspectos re-
levantes para enfrentarnos a la resoluciéon de una ponderacion.

Un aspecto central esta relacionado con la forma en que
se ha entendido el caracter de absoluto de los derechos huma-
nos. En general, se suele afirmar que los derechos humanos no
son absolutos porque todos pueden ser regulados y restringidos
y, bajo ciertas circunstancias, incluso suspendidos —aunque no
todos los derechos son susceptibles de suspension— (Moncayo,
2007; Nash, 2009). De ahi que los tests de restriccion e igualdad
y no discriminacién cobren sentido. Sin embargo, entender el ca-
racter de absoluto de un derecho como un imperio en su ejercicio
y aplicacién es una forma equivocada de entrar a este concepto.
Al respecto, la propuesta de Irancisco Laporta (1987) es mucho
mas razonable:

Cuando decimos que los derechos humanos son derechos “ab-
solutos” lo que queremos decir es, precisamente, que se trata de
requerimientos morales que, en caso de entrar en conflicto con
otros requerimientos morales, los desplazan y anulan, quedando
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ellos como la exigencia moral que hay que satisfacer. Y queremos
decir que los desplazan y anulan en todo caso... (Laporta, 1987: 39)

Bajo este concepto de absoluto, lo que Laporta quiere enfa-
tizar es su caracter de importante, de moral fuerte, que no pro-
viene de las obligaciones juridicas inherentes al derecho, sino de
la fuerza constitutiva de los derechos mismos a partir de los ob-
jetivos que protegen. De esta forma, el caracter absoluto de los
derechos humanos supone que éstos pueden desplazar cualquier
otra pretension moral o juridica, colectiva o individual, que no
tenga el caracter de derecho humano.

Entender de esta forma el caracter de absoluto de los dere-
chos humanos cobra relevancia cuando estamos frente a la pon-
deraciéon de derechos, ya que supone que frente a una colision
entre dos derechos, si uno de ellos se considera un derecho hu-
mano y el otro no (es un derecho que no tiene este caracter, una
obligacion o deber constitucionales, un deber moral, etcétera), la
solucion de la colision no se da por medio de la ponderacion, ya
que el derecho humano desplaza al otro derecho o pretension.
Por ejemplo, en el amparo en revision 2676/2003 del conocido
caso Witz, lo que entra en colisiéon es el derecho a la libertad de
expresion con el deber de guardar respeto a los simbolos patrios.
En la medida en que el primero es un derecho humano y el se-
gundo no, en la resolucion el derecho humano debi6 desplazar
al deber constitucional. Tristemente la resolucion se emiti6é pre-
cisamente en el sentido contrario. En cambio, cuando la colision
se da entre dos derechos considerados humanos, el caracter de
absoluto se desvanece y la solucion proviene de otras estrategias
juridicas como el test de ponderacion.

Una vez que ya estamos frente a la colision de dos derechos
humanos, en la medida que estamos precisamente frente a una
colision de dos derechos provenientes de dos personas distintas,
este tipo de ponderacion supone no solo la restriccion de dere-
chos, sino también el cumplimiento de la obligaciéon de protec-
cién a cargo del Estado (Serrano y Vazquez, 2013). Esto se debe
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a que la restricciéon de un derecho posibilita el ejercicio de otro
derecho por otra persona y viceversa. De aqui un primer aspecto
central de este test: el objetivo no es anular un derecho frente a
otro, sino hacer compatible el ejercicio de dos derechos que en-
tran en colision. Asi, el foco —siguen Serrano y Vazquez— debe
estar en la proteccion que se debe dar a cada uno de los derechos
en tension.

La no anulacién de ninguno de los dos derechos, sino la pon-
deracién de ambos para hacerlos coexistir también se sustenta en
otro principio basico de los derechos humanos: la indivisibilidad
y la interdependencia (Serrano y Vazquez, 2013). El principal
mensaje de estas dos caracteristicas es que no hay jerarquia entre
los derechos humanos. No hay derechos que sean mas importan-
tes que otros. Los derechos civiles y politicos no son mas impor-
tantes que los econoémicos, sociales y culturales ni viceversa.

II. CRITERIOS QUE INTEGRAN AL TEST

Esta es la parte mas complicada para este tipo de test: identificar
un procedimiento y criterios generales del test, provenientes de
casos particulares. Aqui parece que los posibles criterios que inte-
gran el test dependen de los derechos que colisionan. Por ejemplo,
hay criterios que se repiten cuando lo que entra en conflicto es el
derecho al honor uvs. la libertad de expresion. El problema es que
st bien estos criterios no son tan concretos como para solucionar
unicamente el caso especifico, tampoco son tan generales como
para poderlos llevar a otros casos de ponderacion en donde entren
en conflicto otros derechos. Por su parte, tenemos otros criterios
que provienen de sentencias que analizan la colision de derechos
al libre desarrollo y a la familia vs. el derecho a la vida. Veamos, de
entrada, estos dos distintos tipos de colisiones.

Tomemos distintos casos resueltos sobre la colisiéon entre el
derecho a la dignidad y el honor vs. el derecho a la libertad de
expresion: Tristdn vs. Panamd ante la Corte IDH; el caso 104/1986
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resuelto por el Tribunal Constitucional Espanol (TCE); el caso
21471991 resuelto ante la misma instancia y conocido como Vio-
leta Friedman, y el célebre caso 376 US 254 (1964) New York Times
Co. vs. Sullivan. Aqui algunos de los aspectos que consideraron las
distintas cortes como criterios para resolver los casos:

1) La individualizacién de la lesiéon respecto al derecho al
honor. Sobre este punto, de forma interesante, hay dos
posturas. Por un lado tenemos la sentencia 214/1991 del
tribunal espafiol para quien los ataques al derecho al ho-
nor no requieren individualizacién, basta que se refiriera
en términos generales a un colectivo (en este caso a los
judios) para que cualquier persona que perteneciera a ¢l
pudiera sentir su honor lesionado. De lo contrario, afirma
el tribunal espanol, se daria paso a la generacion de dis-
cursos de odio que, siendo generales, no impactarian en
el honor de persona alguna. Por el contrario, en el caso
376 US 254 (1964) New York Times Co. vs. Sullivan la corte
estadounidense determiné que no habia violaciones al de-
recho al honor, entre otras cosas, porque no se individua-
1iz6 el desplegado del periddico contra Sullivan (jefe de la
policia de Montgomery, Alabama) en particular, sino que
en todo momento se habl6 de los excesos de los cuerpos
policiacos de esa entidad federativa contra las movilizacio-
nes por los derechos de las personas afroamericanas.

2) St la persona cuyo derecho a la dignidad y al honor fue
violentado es un servidor publico, ya que el umbral de
proteccion al honor de un funcionario publico debe per-
mitir el mas amplio control ciudadano sobre el ¢jercicio
de sus funciones.

Esta proteccion al honor de manera diferenciada se
explica, siguiendo a la Corte IDH en el caso Tristdn vs. Pa-
namd, porque el funcionario puiblico se expone volunta-
riamente al escrutinio de la sociedad, lo que lo lleva a un
mayor riesgo de sufrir afectaciones a su honor, asi como
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también por la posibilidad, asociada a su condicion, de
tener una mayor influencia social y facilidad de acceso a
los medios de comunicacién para dar explicaciones o res-
ponder sobre hechos que los involucren. En particular, en
New York vs. Sullivan la corte estadounidense determin6 que
el interés general (la libertad de expresion como base del
resto de las libertades) debe predominar sobre el interés
particular de un personaje cuando éste es un servidor pt-
blico, de tal forma que soélo se considerard violentado su
derecho al honor por la libertad de expresion si hay dolo
o culpa grave. De hecho, este fue el principal criterio que
determino la tendencia de la sentencia.

3) Laidentificacion sobre si el mensaje emitido por la perso-
na que ejercita la libertad de expresion es una opiniéon o la
afirmacion de un hecho. De acuerdo con la corte espanola
en su sentencia 214/1991, la emision de juicios y opinio-
nes se ampara en la libertad de expresion mientras que
la emisiéon de hechos se ampara en el derecho a la infor-
macion. La diferencia cobra relevancia ya que la libertad
de expresion solo puede ser delimitada por la ausencia de
expresiones indudablemente injuriosas que resultan inne-
cesarias para la exposicion de las ideas. Mientras que la
comunicacion informativa de hechos conlleva el requisito
de veracidad segtn los canones de la profesionalidad in-
formativa.

Una afirmacién verdadera sobre un hecho en el caso
de un funcionario publico en un tema de interés publico
resulta una expresion protegida por la Convencion Ame-
ricana, afirma la Corte IDH. Sin embargo, la situacién
es distinta cuando se esta ante un supuesto de inexactitud
factica de la afirmacion que se alega es lesiva al honor.

Pese a que parece que la inexactitud en la presenta-
ci6n de hechos es un aspecto que cobra relevancia en la
restriccion del derecho a la informacion y a favor del de-
recho al honor, lo cierto es que no siempre funciona asi.
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Por ejemplo, en el caso 376 US 254 (1964) New York Times
Co. vs. Sullivan, la corte estadounidense se percata de que el
desplegado en contra de la accion policiaca en Alabama
tiene algunas imprecisiones como el nimero de veces que
habia sido detenido Martin Luther King, o el nimero de
manifestantes en las protestas. De hecho, estas imprecisio-
nes fueron una de las razones por las que, en instancias
previas, se condené al periédico New York Times a pagar
500,000 USD al jefe de policia Sullivan. Pese a ello, la
corte estadounidense revoco la sentencia y dio mas peso al
hecho de que el jefe de policia fuera, precisamente, un ser-
vidor publico, por lo que se debia dar prioridad a la liber-
tad de expresion —incluso con estas imprecisiones— a fin
de controlar las acciones gubernamentales: “Los errores
en la expresion de informaciones y opiniones son inevita-
bles si lo que queremos es proteger la libertad de expre-
sion, y ello es una garantia para que las libertades puedan
respirar” (SGEUA, 1964: 305).

4) El contenido del documento, declaracion, video o cual-
quier otro medio a través del cual se ejerce la libertad
de expresion. En particular el TCE, en la sentencia
104/1986, propone los siguientes aspectos: la mayor o
menor intensidad de sus frases, su tono (humoristico o de
otro tipo), el hecho de afectar al honor del denunciante
no en su faceta intima o privada, sino en cuanto derivara
s6lo de su gestion publica como titular de un cargo repre-
sentativo, y la intencién de la critica politica en cuanto
formadora de la opinién publica.

5) Un aspecto especialmente interesante que rescata el TCE,
en su sentencia 104/1986, es lo que denomina anumus inju-
randi y la corte estadounidense desarrolla como intenciéon
difamatoria. Para poder identificar este animus, la corte
menciona algunos aspectos que se pueden recuperar: rele-
vancia de la funcién critico-politica del articulo; ejercicio
de la libertad de expresion en funciéon de la formacion de
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la opinion publica, y si hay fines exclusivamente vejatorios
0 irrespetuosos.

6) En particular habria que analizar si nos encontramos fren-
te a un discurso de odio, en cuyo caso la restriccion a la
libertad de expresion es mucho mas evidente no sélo por
la posible violacién al derecho al honor, sino incluso —de
acuerdo con la corte espafiola en su sentencia 214/1991—
a la dignidad humana. Este es el principal argumento que
lleva a defender el derecho al honor de la sobreviviente del
holocausto Violeta I'reidman.

Un aspecto central es que en este test de ponderacion entre el
derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor, hay un
analisis no so6lo al interior de los criterios que integran el test, sino
también una ponderacion entre criterios. Por ejemplo, mientras
que en el caso New York Times vs. Sullivan se da prioridad a que la
persona ofendida es un servidor publico y es relevante controlar
al gobierno por medio de la libertad de expresion, en el caso
Violeta Friedman se prioriza la existencia de un discurso de odio,
y en el caso 104/86 la corte espanola pasa de una ponderacion
razonable entre los derechos en conflicto a una revision del razo-
namiento y la valoracion de los intereses en juego.

Un dltimo punto a mencionar en este test de ponderacién
entre la libertad de expresion y el derecho al honor es a quién
corresponde la carga de la prueba de dos aspectos especificos:
la veracidad de lo dicho y la intenciéon difamatoria. En ambos
casos, la carga de la prueba se ha establecido a cargo de quien
afirma que su honor ha sido vulnerado.

Hasta aqui el tipo de test de ponderacion que se ha generado
cuando entran en colision el derecho a la libertad de expresion
y el derecho al honor, uno de los debates clasicos en torno a co-
lisiones de derechos durante el siglo XX. Vayamos al siglo XXI,
donde la discusién entre los derechos a la integridad y libertad
personales junto con los de la vida privada y el derecho a la fami-
lia vs. el derecho a la vida se han puesto en el centro del debate
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frente al derecho de la mujer sobre su propio cuerpo, la despe-
nalizaciéon del aborto y la cada vez mas desarrollada asistencia
cientifica para generar embarazos. Sobre estos puntos, analizare-
mos la ponderacién que desarrollaron dos cortes: Artavia vs. Costa
Rica, resuelto por la Corte IDH, y el caso C-355/06 desarrollado
por la CCC.

En Artavia vs. Costa Rica, la colision se da entre los derechos de
la madre y padre que quieren tener un hijo por medio de fertili-
zacion i vitro (derecho a la familia, libertad e integridad perso-
nales, y a la vida privada) versus el derecho a la vida, en este caso
presentado como la defensa de los embriones que, en el proceso,
son desechados (considerando que la vida comienza en el mo-
mento de la gestacion).

Lo primero que hace la Corte IDH, aunque atn no forma
parte del test de ponderacion, es analizar tres cosas: 1) las conse-
cuencias de una prohibicién absoluta de fecundacion i vitro (las
personas ya no pudieron seguir los procedimientos o tuvieron
que hacerlo en el extranjero); 2) la poca previsibilidad de la pro-
hibicion, debido a que el mandato por medio del cual se restringe
la fertilizacion i vitro no fue formulado con la suficiente precision
que permita a una persona regular su conducta sobre la base de
la misma, y 3) la proporcionalidad de la restriccién siguiendo las
categorias que la propia Corte IDH ya ha desarrollado y que se
tocan en el acapite de los test de restriccion.?*

Ya entrando a la ponderacion, en el parrafo 274 la Corte
IDH establece que la restriccion de la fertilizacion i vitro ten-
dria que lograr una importante satisfaccion de la protecciéon de la
vida prenatal, sin hacer nugatorios los derechos a la vida privada
y a fundar una familia. Para efectuar esta ponderacién se debe
analizar:

3% La Corte IDH ha establecido que un derecho puede ser restringido por
los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por ello,
deben estar previstas en ley en sentido formal y material, perseguir un fin legi-
timo y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.
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1) El grado de afectacion de uno de los bienes en juego, de-
terminando si la intensidad de dicha afectacion fue grave,
intermedia o moderada. En el caso concreto, la severidad
de la interferencia ocurrida en los derechos a la vida pri-
vada y familiar y el derecho a la vida.

2) Laimportancia de la satisfaccion del bien contrario.

3) Sila satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro.

A partir de los puntos anteriores, la Corte IDH concluyé que
las parejas sufrieron una interferencia severa en relaciéon con la
toma de decisiones respecto a los métodos o practicas que de-
seaban intentar con el fin de procrear un hijo o hija biolbgicos.
Pero también existieron impactos diferenciados en relaciéon con
la situacion de discapacidad, el género y la situaciéon econdmica,
aspectos relacionados con lo alegado por las partes respecto a la
posible discriminacion indirecta en el presente caso.

La severidad de la restriccion de los derechos también se
analiz6 a la luz de impactos desproporcionados a partir de aspec-
tos como: la discapacidad (por la infertilidad); el género (estereo-
tipos de las mujeres infértiles/el tratamiento es sobre el cuerpo de
la mujer), y la situacion socioeconémica (hay quien pudo seguir
fuera de Costa Rica sus tratamientos).

Finalmente la corte también evalué la intensidad de la afec-
tacion del derecho a la vida, en especial a partir de la pérdida
embrionaria que se da en el proceso de fertilizacion m vitro. So-
bre este punto, la Corte IDH observa que el decreto declara-
do inconstitucional contaba con medidas de proteccién para el
embrioén, por cuanto establecia el nimero de 6vulos que podian
ser fecundados. Ademas, prohibia “desechar o eliminar embrio-
nes, o preservarlos para transferencia en ciclos subsecuentes de
la misma paciente o de otras pacientes”. En este sentido, existian
medidas para que no se generara un “riesgo desproporcionado”
en la expectativa de vida de los embriones. Por otra parte, de
acuerdo con lo establecido en dicho decreto, la tinica posibilidad
de pérdida de embriones que era viable, era si éstos no se implan-
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taban en el ttero de la mujer una vez que se realizara la trans-
ferencia embrionaria. Asimismo, la Corte IDH analiz6 que la
pérdida embrionaria ocurre tanto en embarazos naturales como
cuando se aplica la fertilizacion i vitro.

Por todo lo anterior, la Corte IDH encontr6 desproporciona-
do pretender una proteccioén absoluta del embrién respecto a un
riesgo que resulta comun e inherente incluso en procesos donde
no interviene la técnica de la fertilizacion i vitro.

Por su parte, la CCC en su sentencia C-355/06 ponderd la
colision de los derechos a la libertad, autonomia y libre desarro-
llo de la personalidad de las mujeres vs. el derecho a la vida del
no nacido. Dos puntos de partida de la CCC: 1) la vida del nasci-
turus se encuentra protegida por la Constitucion, por lo que deja
de ser un asunto privado de la mujer embarazada e inherente
por completo a su derecho al libre desarrollo de la personalidad,
y 2) la CCC decide que si bien no resulta desproporcionada la
proteccién mediante medidas penales del nasciturus, la penaliza-
ciéon del aborto en todas las circunstancias implica la completa
preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, la vida del
nasciturus, y el consiguiente sacrificio absoluto de todos los dere-
chos fundamentales de la mujer embarazada.

A partir de estos dos puntos de partida, la ponderacién sirve
para decidir en qué casos se deben restringir los derechos de la
mujer embarazada y cuando los derechos del nasciturus.

En su sentencia, la CCC no especifico el método a seguir, y
basicamente s6lo hizo un andlisis de proporcionalidad de la restriccion
de los derechos de las mujeres para poder determinar en qué casos la
penalizacion del aborto es desproporcionada y, por ende, insoste-
nible. El principal argumento es que el Estado no puede obligar a

35 Especifica la CCC: “Una regulacién penal que sancione el aborto en
todos los supuestos, significa la anulaciéon de los derechos fundamentales de
la mujer, y en esa medida supone desconocer completamente su dignidad y
reducirla a un mero receptaculo de la vida en gestacion, carente de derechos
o de intereses constitucionalmente relevantes que ameriten protecciéon” (CCC,

C-355/06).
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un particular a asumir sacrificios heroicos, por lo que no se puede
intentar obligar a las mujeres embarazadas a concluir su emba-
razo cuando éste sea resultado de una conducta constitutiva de
acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de in-
seminacion artificial o de transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas, o de incesto; cuando haya una amenaza a la salud
de la mujer gestante, o cuando haya inviabilidad del feto.

Sin ser parte ya del test de ponderacion aplicado, un aspecto
relevante en esta sentencia es que la CCC deja libertad politica al
legislador para prever otros casos en los cuales el aborto no pase
por la sancion penal, atendiendo a la educacién de la sociedad y
a los objetivos de la politica de salud ptblica.

La ultima sentencia de ponderacion que analizaremos antes
de intentar abstraer una metodologia de ponderacion es la emi-
tida por la SCJN en el expediente ADR 2655/2010 en donde la
corte ponderd el secreto fiscal vs. el derecho de presentar prue-
bas. En esta sentencia la SCGJN propuso el siguiente método:

1) Identificaciéon de los derechos en colision.

2)  Clarificar las razones normativas que hay detras de cada
posible restriccion. Por ejemplo, en lo que se refiere al
secreto fiscal, si bien hace un seguimiento histérico para
mirar como nace y ha ido cambiando, no encuentra el ar-
gumento especifico que llevé a su formacién. En cambio,
en el derecho a la prueba es bastante mas sencillo, se trata
de una de las formalidades esenciales del procedimiento.

3) Fines que se promueven con la restricciéon. En particular
la SCJN identifica dos tipos de fines:

a) Los fines inmediatos, que son aquellos estados de cosas
cuya satisfaccion debe alcanzarse por virtud de algin
principio constitucional (la entrega de la informacion
por parte de la autoridad fiscal a las autoridades juris-
diccionales).

b) Los fines mediatos, que son los principios constitucio-
nales que justifican la medida examinada (proteccion
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del interés publico: “Solo cuando estén en juego en un
proceso bienes o principios de extrema relevancia, las
autoridades hacendarias pueden entregar a los jueces
informacion fiscal de los contribuyentes”™).

4) La aplicacién del test de proporcionalidad en sentido am-
plio, a partir de tres criterios:

a) Verificar idoneidad (causalidad) de la medida (los bie-
nes protegidos por el derecho penal y el derecho a reci-
bir alimentos tienen una gran relevancia social).

b) Verificar la necesidad de la restriccion en los términos
vistos en el primer acapite de esta seccion.

c) Verificar la proporcionalidad en estricto sentido.

5) Finalmente, la SCJN analiz6 el peso abstracto y concreto
de los derechos en colision a partir de los siguientes crite-
rios:

a) Peso en abstracto: es o no un derecho fundamental.

b) Peso en concreto: alta intensidad de la intervencion (se
elimina la posibilidad de romper el secreto bancario en
todos los casos, salvo el penal y la pensién alimenticia).

A partir del analisis de todos los aspectos mencionados, la
SCJN concluy6 que las ventajas que se obtienen con la consecu-
cién del fin de la medida legislativa no superan en importancia
a los sacrificios que ésta impone a los titulares del derecho a la
prueba. Por ende, se declaré que el secreto bancario es despropor-
cionado y debe prevalecer sobre él el derecho a la prueba que tie-
nen todas las personas que participan como partes en un proceso.

Finalmente, en su sentencia G-926 de 2002, la corte colom-
biana, luego de un largo analisis sobre qué es la proporcionali-
dad, identific6 una metodologia de cuatro pasos para mirar la
proporcionalidad que puede ser aplicado en una ponderacion:

1) Identificar y clarificar cuales son los intereses enfrentados.
2) Sopesar el grado de afectacion que sufre cada uno de esos
intereses.
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3) Comparar dichas afectaciones.

4) Apreciar si la medida grava de manera manifiestamente
desproporcionada uno de los intereses sopesados protegi-
dos por la Constitucion.

II1. RESUMEN DEL TEST Y SUS CRITERIOS

Hasta aqui hemos analizado tres distintos tipos de ponderacion
donde estan en juego diferentes derechos. Toca el turno a inten-
tar crear, por medio de la abstracciéon de los casos concretos, una
metodologia que nos permita pensar en un test general de pon-
deracion. Recuperemos los pasos mas generales que debieran es-
tar presentes en cualquier test de ponderacién, y dejemos espacio
para el analisis de cosas especificas cuando el caso lo requiere.
Bajo este criterio, todo test de ponderaciéon deberia tener al menos
los siguientes puntos:

1) Identificacion de los derechos que se encuentran en colision.

2)  Peso en abstracto que tienen los derechos a ponderar: ;ambos son
derechos humanos? En caso contrario, es relevante aplicar
la caracteristica de absolutos que tienen los derechos hu-
manos, es decir, la capacidad que los derechos humanos
tienen para desplazar otro tipo de obligaciones y deberes
constitucionales, morales o politicos.

3)  Idoneidad, adecuacion o causalidad y necesidad de la restriccion de
ambos derechos. La pregunta que puede guiar este criterio es:
si restrinjo X derecho, ¢qué se gana en el ejercicio del de-
recho Y? En los casos de colision de la libertad de expre-
sion vs. el derecho al honor, algo que se analiza con mucho
cuidado es el objetivo de control ciudadano que tiene la
libertad de expresion, por lo que el hecho de que la per-
sona cuyo honor fue lesionado sea un servidor publico,
cobra mucha relevancia. Bajo esta logica, si se restringe el
derecho al honor (X) se gana el ejercicio del control ciuda-
dano del gobierno por medio de la libertad de expresion
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(Y). En el caso Artavia vs. Costa Rica la Corte IDH lo analiza
a partir de dos criterios: la importancia de la satisfaccion
del bien contrario y si la satisfaccion de éste justifica la
restriccion del otro.

Aqui los criterios de causalidad y necesidad desarro-
llados en el primer test de razonabilidad, proporcionali-
dad o restricciéon cobran sentido. El de idoneidad/causa-
lidad para analizar si la satisfaccion de uno de los derechos
supone la restriccion del otro. Y la necesidad para identi-
ficar si no hay otro medio para obtener dicha satisfaccion.

4)  Intensidad de la restriccion de ambos derechos (criterio de propor-
cionalidad en estricto sentido). En las sentencias donde se
pondera la libertad de expresion vs. el derecho al honor,
la intensidad de la restriccion se analiza, por ejemplo, por
medio de la individualizacion de la lesion al derecho al ho-
nor y el animo difamatorio. Sin embargo, creo que la me-
jor expresion de este concepto del test esta en la sentencia
de la Corte IDH Artavia vs. Costa Rica. Ahi, la corte analiza
si el grado de afectacion es grave, intermedio o moderado,
aunque no da muchas luces para determinar cuando es-
tamos frente a estos distintos grados de afectacion. Por su
parte, este es el Gnico criterio que utiliza la CCC en su sen-
tencia C-355/06 cuando determina que la penalizacion
del aborto en todas las circunstancias es desproporcional
porque supone exigirle un sacrificio heroico.

5)  La no anulacion de minguno de los derechos. En este criterio se
deben analizar dos cosas: que las restricciones producto de
la ponderacién no transgredan los ntcleos esenciales de los
derechos en colision, y que, pese a la restriccion provenien-
te de la colision, existan mecanismos generales de protec-
cion y formas para atenuar los impactos. Por ejemplo, en el
caso Artavia vs. Costa Rica, la Corte IDH analiza las medidas
de proteccion para el embrion que si existian en el caso de
la fertilizacion i vitro, por lo que no se puede hablar de la
anulacion del derecho ala vida en el caso de la fertilizacion.
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En términos generales, los criterios que integran cualquier
test de ponderacién son:

Cuadro 10
Criterios que integran el test de ponderacion

1) Identificacion de los derechos que se encuentran en colision.
2)  Peso en abstracto que tienen los derechos a ponderar.
3)  Objetwos de la restriccion de ambos derechos.
a) Criterio de idoneidad/adecuacion/causalidad.
b) Criterio de necesidad.
4)  Intensidad de la restriccion de ambos derechos (criterio de proporcio-
nalidad en estricto sentido).
3)  La no anulacion de ninguno de los derechos.
a) No transgresion del nucleo esencial de los derechos en co-
lisién.
b) Mecanismos generales de proteccion.

¢) Mecanismos generales para atenuar los impactos.
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TERCERA PARTE

TEST DE PRINCIPIOS
DE APLICACION DE LOS DERECHOS
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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
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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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CAPITULO SEXTO

TEST DE IDENTIFICACION
DE NUCLEO DE DERECHOS

1. ASPECTOS SUSTANTIVOS Y OBJETIVOS DEL TEST

Como bien menciona Oscar Parra (27/07/15) podria parecer un
contrasentido hablar de un test para identificar el nicleo o con-
tenido esencial de un derecho, ya que normalmente, la forma en
que los comités de Naciones Unidas han identificado estos nacleos
es a través de la identificacién de obligaciones especificas a cargo
del Estado, generando estandares fijos, sin que haya ningtn test de
por medio. Esto es lo que llevé a autores —como Carlos Bernal—
a afirmar que no es posible armonizar los ntcleos o contenidos
esenciales de los derechos por medio de juicios de proporcionali-
dad. Lo cierto es que esta es una forma de identificar el nicleo del
derecho, pero no es la tnica y, por supuesto, no es la que desarro-
llaremos en esta secciéon ya que, efectivamente, ese desarrollo de
estandares no supone la elaboracion de un test.

En cambio, cortes como la inglesa y la sudafricana han ge-
nerado otras metodologias para poder determinar, no necesa-
riamente si una determinada obligacién del Estado es parte del
nucleo del derecho en cuestion, sino mas bien cual seria el 1m-
pacto de ordenar al Estado a cumplir con la obligaciéon que es
demandada como violacién a un derecho por alguna persona.
No es tanto que la obligacion sea o no parte del ntcleo esencial
del derecho y, por ende, de cumplimiento inmediato, sino cual es
la posibilidad factica de que dicha obligacién sea cumplida. Aqui
tenemos elementos para ir pensando en algunas categorias para
un test.

127
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El problema que tenemos si nos quedamos sélo con el as-
pecto anterior es que, con una logica esencialmente pragmatica,
hacemos de lado aspectos normativos y morales propios de los
derechos humanos. Por ello, desde hace tiempo cortes como la
colombiana y muy recientemente —en al menos una sentencia
sobre la construcciéon de un pabelléon para personas que viven
con VIH— también la corte mexicana analizan si determinadas
obligaciones pertenecen al ntcleo de un derecho y, haciendo un
estudio de facticidad semejante al realizado por las cortes inglesa
y sudafricana, mas que determinar por mero pragmatismo si el
Estado esta obligado o no a cumplir con el estindar correspon-
diente, establecen algunos criterios, tiempos, y directrices para
cumplir con la obligacion del derecho humano que se esté deba-
tiendo. También aqui hay elementos que nos permiten pensar en
categorias para integrar un estandar.

Antes de entrar al analisis de las sentencias correspondientes
para pensar la generacion de las categorias que integran el test
del contenido esencial de derechos, recuperemos brevemente al-
gunos aspectos relevantes para poder hablar de ntcleos o conte-
nidos esenciales de derechos.

La determinacion de que una obligacion especifica es parte
del contenido esencial de un derecho no tiene consecuencias me-
ramente declarativas, tiene efectos juridicos relevantes: esa obli-
gacion es de cumplimiento inmediato por parte del Estado. En
términos de Serrano y Vazquez:

La identificacion del contenido esencial de un derecho supone el
establecimiento de elementos minimos que el Estado debe pro-
veer a cualquier persona de forma inmediata y sin que medien
contra-argumentaciones facticas de imposibilidad provenientes
de escasez de recursos o elementos semejantes. Un punto rele-
vante a iluminar es que la identificacién de contenidos esencia-
les de los derechos no solo establece rutas de acciéon a cargo de
los Estados, sino también los limites de las restricciones posibles

(2013: 100).
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En la Observacion General nim. 3, el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) establecio
que todos los Estados tienen la obligacion de asegurar, como mi-
nimo, la satisfaccion de niveles esenciales de cada uno de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el Pacto.
Esta obligacién es recuperada por los Principios de Limburgo y
las Directrices de Maastricht donde se establece que dado que
la escasez de recursos no libera a los Estados de sus obligaciones
minimas, en caso de no poder cumplirlas a cabalidad deben de-
mostrar que han realizado todo esfuerzo a su alcance para utili-
zar la totalidad de los recursos que estan a su disposicion en pos
de satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas
(Abramovich y Courtis, 2004: 90).

En el mismo sentido, pero referido especialmente al derecho
a la salud, el Comité DESC en su Observacion General nim. 14
sefiala que a pesar de la limitacion de los recursos, el gobierno
sigue obligado al menos en los siguientes aspectos que involucran
al nucleo de derechos: a) garantizar el derecho a la no discrimi-
nacion en sus decisiones, el cual es de cumplimiento inmediato,
y b) existen unas obligaciones basicas en salud, que deben ser
satisfechas en todo caso, sin importar los recursos de que dispone
un Estado, como son el acceso no discriminatorio a los servicios
de salud, y unas prioridades, que deben ser respetadas, como la
inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas y
la adopcién de medidas para combatir las enfermedades epidé-
micas y endémicas.

Estos puntos senalados por el Comité DESC llevaron a la
corte colombiana, en su sentencia 1-025/04, a determinar que
todos los derechos que tengan una marcada dimensién presta-
cional se pueden resumir en los siguientes parametros, recupe-
ramos solo aquellos relacionados con el nacleo de derechos: la
prohibicién de discriminacion (por ejemplo, no se podria invocar
la insuficiencia de recursos para excluir de la proteccion estatal a
minorias étnicas o partidarios de adversarios politicos); el estudio
cuidadoso de medidas alternativas al incumplimiento de obliga-
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ciones que son parte del ntcleo, y la prohibicién de desconocer
unos minimos de satisfaccion del derecho porque las medidas no
pueden ser de tal magnitud que violen el nicleo bésico de pro-
teccion que asegure la supervivencia digna del ser humano ni
pueden empezar por las areas prioritarias que tienen el mayor
impacto sobre la poblacion.

Por lo anterior, cobra sentido que parte de la discusion sobre
la integracion del nucleo de un derecho esté estrechamente rela-
cionado con cosas como las capacidades presupuestales, técnicas,
de politica publica, legislativas y demas de un Estado, porque en
la medida que haya una declaracién judicial al respecto, el Esta-
do tendria que hacerse cargo de forma inmediata.

Un segundo aspecto: ¢dénde quedd la politica? En el marco
de la discusion sobre la supuesta tensién contramayoritaria de las
cortes y, en general, de los derechos por la limitacion de decisiones
provenientes de poderes electos por mayoria de votos,*” los con-
tenidos esenciales de los derechos se establecen como la Gltima
frontera en torno a lo que el Ejecutivo y Legislativo puede inten-
tar restringir, y como la principal directriz sobre las decisiones
que esos poderes deben tomar.

Asi, los contenidos minimos de derechos —en especial por
medio de categorias estaticas como lo hacen los comités de Na-
ciones Unidas— quita de las manos del Estado la facultad de
interpretar de forma restrictiva los derechos en situaciones con-
tramayoritarias y, por ende, adopta una posicion abiertamente
anti-utilitaria de determinar el contenido esencial de los dere-

chos (Serrano y Vazquez, 2013: 103; Von Bernstorft, 2012). So-

37 El principal problema con esta falsa tensiéon es suponer que debido a
que los poderes Ejecutivo y Legislativo siempre son electos, automaticamente
se pueden considerar mayoritarios; mientras que como el Poder Judicial no
es electo, es siempre minoritario. Los poderes Ejecutivo y Legislativo pueden
actuar de forma abiertamente minoritaria cuando sus decisiones son contrarias
a las preferencias de la mayoria de las personas o cuando s6lo benefician a una
¢lite politico-econémica excluyendo a las mayorias. Por el contrario, justo en
estos casos, las decisiones judiciales que cambien este tipo de decisiones seran
abiertamente mayoritarias. Sobre esta discusion se realiza un mayor desarrollo
en Vazquez, 2013.
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bre este punto, la corte que ha hecho un mayor desarrollo es la
colombiana a partir del concepto de libertad configurativa de
los poderes Ejecutivo y Legislativo. Lo que a la CCC le interesa
mirar es, estableciendo directrices claras de accion a cargo de los
poderes, identificar si esas directrices, de alguna forma, siguen
la l6gica establecida en la Constitucion, en el modelo de Estado
social y democratico de derecho, en las tendencias actuales iden-
tificadas por medio de leyes y politicas ptblicas, y dejar espacio
suficiente de decision y accion a los poderes Ejecutivo y Legisla-
tivo. En la medida que la libertad configurativa no es relevante
para la construccion del test, no sera recuperada lineas abajo.

Finalmente un tercer aspecto, la determinacién del nacleo
basico de un derecho esta directamente relacionado con los con-
ceptos de progresividad, y prohibiciéon de regresion. De hecho,
es el paso previo para poder hablar de progresividad (ya que
las obligaciones que estén dentro del nucleo del derecho son de
cumplimiento inmediato, por lo que no son susceptibles a una
logica de progresividad). Y es también la Gltima frontera a cual-
quier intento de restriccion y regresion.

II. CRITERIOS QUE INTEGRAN AL TEST

Arranquemos con las sentencias que utilizan una metodologia de
razonabilidad para determinar, no tanto st una determinada obli-
gacién a cargo del Estado es parte del nicleo esencial de derecho,
mas bien cuales son las consecuencias de que una obligacion de
derechos humanos sea cumplida de forma inmediata o, en térmi-
nos de Serrano y Vazquez: “Si es razonable suponer que las medi-
das elegidas son capaces de permitir la satisfaccion de los derechos
en cuestion” (2013: 103). El caso clasico es la sentencia 32/97 dic-
tada por la corte sudafricana por medio de la cual se negd a una
persona con fallas renales la realizacion de didlisis para alargar su
esperanza de vida.

La CCS inicia el analisis (parrafo 8) identificando que la so-
ciedad sudafricana tiene graves desigualdades, donde millones de
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personas viven en condiciones deplorables de pobreza. El punto
a subrayar es que, sigue la corte, estas condiciones ya existian des-
de antes que el pais adoptara la Constitucion y la serie de dere-
chos y expectativas que se encuentran en la misma.

Posteriormente, en el parrafo 11, observa que la serie de dere-
chos y obligaciones a cargo del Estado establecidos en los articulos
26y 27 como son los de vivienda, salud, alimentacion, agua y se-
guridad social, se encuentran limitados por los recursos efectivos
que el Estado tiene, por lo que muchos de esos derechos dificil-
mente seran satisfechos.

Con este contexto entra al analisis especifico de la insuficien-
cia de fondos, por un lado, y de instalaciones, instrumental y mé-
dicos, por el otro, en la ciudad de la persona que denuncia la vio-
lacién a su derecho a la salud. Ahi considera: 1) el presupuesto de
salud que tuvo esa entidad en 1996 y 1997 (afio en que se dictd
la sentencia); 2) la capacidad que tiene el hospital Addington, el
unico que tiene una unidad renal por lo que no sélo da servicio
a esa entidad, sino incluso a toda la region este; 3) la cantidad de
pacientes que sufren de dafos renales, por lo que la capacidad
instalada es superada; 4) los criterios establecidos para determi-
nar las prioridades de los pacientes a los que se presta atencién
y a quienes no. Probablemente este es el punto mas dificil de la
resolucion, ya que uno de los criterios era que el paciente tuvie-
ra posibilidades de curarse, y fuera capaz de someterse a una
operacion de transplante de rinén. El demandante no cumplia
ninguno de estos dos requisitos, la dialisis tnicamente alargaba
su esperanza de vida, pero ya habia sido diagnosticado de una
enfermedad incurable, a la par que otros malestares lo inhabili-
taban para ser candidato a un transplante de rifén.

La CCS concluye que, en el contexto de restricciones mate-
riales en el que se encuentra Sudafrica, utilizar las instalaciones
de la unidad renal del hospital Addington siguiendo los criterios
que se han establecido permite que mas pacientes con posibili-
dad de curarse reciban el servicio:
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[25] By using the available dialysis machines in accordance with
the guidelines more patients are benefited than would be the case
if they were used to keep alive persons with chronic renal failure,
and the outcome of the treatment is also likely to be more ben-
eficial because it is directed to curing patients, and not simply to
maintaining them in a chronically ill condition. It has not been
suggested that these guidelines are unreasonable or that they were
not applied fairly and rationally when the decision was taken by
the Addington Hospital that the appellant did not qualify for di-
alysis.

Para determinar si el Estado esta obligado a dotar del servicio
al demandante, ademas la CCS considerd otros aspectos: 5) las
consecuencias de aceptar a todos los pacientes que tienen dafnos
renales sin considerar los criterios establecidos por el hospital,
que basicamente los analiza como la imposibilidad de prestar ese
servicio a todo aquel que lo requiera; 6) analiza también el costo
que tendria intentar dotar a todas las personas que lo requieran
de ese servicio, y 7) el costo que tendria que otros pacientes que
no tienen acceso a medicinas o tratamientos muy caros, siguieran
la misma ruta jurisdiccional para poder acceder a ellos.

A partir de todos estos elementos, la CCS determina que el
Estado se encuentra impedido para cumplir con la obligaciéon de
realizar didlisis a toda aquella persona que lo requiera.

Lo que vemos en esta sentencia es un test de razonabilidad
a partir de diversas categorias: 1) analisis del contexto de res-
tricciones materiales; 2) categorias establecidas para determinar
prioridades en el marco de dichas restricciones; 3) consecuencias
de cumplir con la obligacién a cargo del Estado no soélo para la
persona que demanda, sino para todas aquellas que pudieran re-
querir el cumplimiento de dicha obligacion.

En otras sentencias la CCS ha establecido su desacuerdo con
respecto a la generacion de un ntcleo esencial del derecho cons-
truido de forma estatica por medio de categorias especificas y no
a través de la razonabilidad. Entre otras senala que: la situacion
de cada grupo es diferente, como también lo son sus necesidades
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sociales; un minimo basico de este tipo establece obligaciones
poco realistas al Estado; ademas es incompatible con las compe-
tencias institucionales y el papel de los tribunales en los términos
de la logica contramayoritaria que senalamos lineas arriba (Se-
rrano y Vazquez, 2013: 103).

El test de razonabilidad aplicado por la CCS es relevante, en
especial porque aterriza al derecho en un aspecto que a veces se
escapa de este mundo: la factibilidad. Una sentencia que no sea
facticamente cumplible, es —diria la CCS— una mala sentencia.
Pese a lo anterior, en la medida que sélo se queda en el analisis
de las razones por las cuales las promesas de bienestar general
no pueden ser cumplidas, esta es una metodologia que —si no
se complementa— permite mantener el status quo de exclusion de
grandes grupos y privacion de derechos. En buena medida, esto
se debe a que la forma de analizar las posibilidades de los recur-
sos y las consecuencias de la ampliacion de las personas que pue-
de acceder a un determinado derecho comete dos errores: da por
hecho que el recurso presupuestario es estatico e inamovible, vy,
por ende, no hace un analisis sobre si la distribuciéon presupuesta-
ria es adecuada o si, por el contrario, se esta dando prioridad en
el uso del presupuesto a aspectos que no estan directamente rela-
cionados con cumplimientos de derechos, ni se analiza la estruc-
tura fiscal para observar st hay recursos econémicos que no estan
llegando a las arcas estatales y que benefician a una minoria en
perjuicio del ejercicio de los derechos de una mayoria. En conse-
cuencia, si bien la factibilidad es relevante, ésta se debe analizar
siempre de la mano del maximo uso de recursos disponibles que
necesariamente nos lleva a esos dos puntos: como distribuimos el
dinero que tenemos, y si dichos recursos econémicos son todos
los que podemos tener o podria haber mas. Dedicaremos unas li-
neas a estos puntos en el acapite correspondiente al test de maxi-
mo uso de recursos disponibles.

Para mantener la factibilidad, pero sin cerrar la puerta a la
promesa de bienestar, la corte colombiana ha desarrollado una
metodologia que puede ser util en la identificacion de los criterios
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que integran el test. Sin embargo, antes de entrar por completo
al analisis de las sentencias de la corte colombiana, vale la pena
recuperar un aspecto que es puesto sobre la mesa por la corte
mexicana y que, probablemente, es el paso previo a la identifi-
cacion de las obligaciones que integran el contenido esencial de
un derecho: cual es el objetivo especifico del derecho.

En su sentencia 989/2014, en un analisis sobre los derechos
de las personas con discapacidad, la SCJN explica que las nor-
mas no pueden deslindarse de su propoésito juridico, en el caso
especifico de las normas referidas a los derechos de este grupo,
el proposito es buscar la eliminacion de cualquier tipo de discri-
minacioén por tal circunstancia, en aras de la consecucion de la
igualdad entre personas. En este mismo sentido Sapag identifica
que los derechos humanos no tienen limites externos, “el conte-
nido esencial de los derechos se determinan internamente a par-
tir de la finalidad del derecho mismo: se delimita realizando una
interpretacion teleologica desde el bien humano protegido y la
funcion que el derecho cumple” (Sapag, 2008: 184). Este punto
parece menor, pero no lo es, es precisamente la identificacion del
principio que nos interesa recuperar del ordenamiento juridico,
el principio que queremos efectivamente ejercitar, y sélo cuando
tenemos claro cual es dicho principio, podemos emitir una serie
de reglas que sirvan para concretarlo. Esas reglas seran las obli-
gaciones que configuran el contenido esencial del derecho que
estemos desarrollando.

Este aspecto se torna muy relevante en la sentencia 989/2014.
Ahi, la SCJN establece una serie de categorias que se deben consi-
derar cuando se analiza una resolucion que restringe derechos, en
general las que ya hemos recuperado en el acapite correspondiente
al test de restriccion. Mas alla de estas categorias, lo interesante es
la aplicacion de la finalidad del derecho para determinar el sen-
tido de la sentencia. Veamos con un poco mas de detenimiento.

El caso se centra en una persona con discapacidad motriz
que vive en un departamento en un primer piso. Debido al no
pago de sus contribuciones, la asamblea de condéminos decidié
—como medida de presion— que el elevador no se detuviera en
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el primer piso. Es frente a esta decision que la persona presenta
su recurso de amparo. Un primer aspecto es que la SCJN deter-
mina que un completo control de razonabilidad debe incluir el
examen acerca de la afectacion a los derechos fundamentales y
su contenido esencial recuperando siempre el principio de maxi-
ma cficacia de esos derechos.

Luego, la SCGJN observa (en el parrato 102) que la principal
finalidad de los derechos de las personas con discapacidad es ase-
gurar que puedan integrarse y vivir en la comunidad sin discri-
minacién y ejerciendo sus derechos en igualdad de condiciones
que el resto de la poblacion, todo ello por el respeto a la dignidad
inherente a las personas. Esto supone también, sigue la corte en
el parrafo 105, que las personas con discapacidad deben tener
capacidad de vivir de forma independiente, es decir, de contar
con la capacidad de decision y el control sobre la asistencia y los
medios requeridos, asi como tener asegurado el acceso a los servi-
clos necesarios para garantizar la efectividad de ese derecho fun-
damental. Asi, concluye, el derecho a la movilidad es inherente
y necesario al derecho a la vida independiente y a la integracion
en comunidad, que son fines de los derechos de las personas con
discapacidad.

A partir de este razonamiento, en los parrafos 127 y 128 la
SCJN concluye:

De esa norma se desprende, por tanto, un deber de comporta-
miento diligente de la asamblea para ponderar los efectos que
una medida puede producir en la vida de otro condémino o po-
seedor, es decir, las consecuencias derivadas de la iniciativa de
suspender los servicios que se cubren con las cuotas ordinarias,
todo ello a través de un proceso normal de analisis intelectual de
un hombre medio o de una persona razonable.

Por ello, en el contexto descrito, cabe concluir que si bien el
acuerdo adoptado por la asamblea de condéminos al suspender
los servicios de elevador y energia eléctrica no configura dano
moral, si restringi6 el derecho fundamental a la movilidad perso-
nal de la quejosa.
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Esta es la primera categoria que integra el test de ntcleo
esencial de derecho. Con el objetivo de tener un efecto util, si-
guiendo la logica de la maxima eficacia de los derechos, lo pri-
mero que debemos preguntarnos es: ;cudl es la_finalidad dltima de
ese derecho?

Una vez que tenemos claro cudl es la finalidad dltima del
derecho cuyo contenido esencial queremos desglosar, entonces
podemos entrar a analizar las reglas que lo conforman. Sobre
esto, aunque sin hacer evidente la finalidad propia del derecho,
el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas tiene un largo trecho andado a través de sus
observaciones generales, que suelen ser utilizadas como insumo
por parte de las propias cortes.

Mas alla del largo listado que podriamos hacer de las obli-
gaciones que ¢l CGomité DESC ha determinado como contenido
esencial de cada uno de los distintos derechos, lo que nos intere-
sa responder es: ;como decidi6 que eran esas obligaciones y no
otras? No hay demasiadas explicaciones por parte del Comité
para poder identificar la metodologia que lo llevo a obtener esos
resultados.

Un poco de luz sobre la metodologia para determinar las
obligaciones que integran el contenido esencial de un derecho
nos la arroja Jochen Von Bernstorff (2012). En la identificacién
del nucleo esencial de los derechos civiles, observa que el paso
inicial para entender esta metodologia proviene de la aplicacion
del articulo 5.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos® donde se determina que ninguna disposicion puede
ser interpretada de tal forma que genera una destruccion o limi-
tacion superior a la establecida en los propios documentos ins-
titucionales de cualquier otro derecho humano. En particular,
sustentandose en la segunda variante (limitacién superior a la es-

3 “Ninguna disposicién del presente Pacto podré ser interpretada en el

sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para em-
prender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera
de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto o a su limitaciéon en mayor
medida que la prevista en é1”.
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tablecida en los documentos convencionales) es que el Comité de
Derechos Humanos comenzé a reflexionar sobre los contenidos
esenciales de los derechos, en particular como elemento consti-
tutivo del altimo limite a la restriccion de todos los derechos del
pacto (Von, 2012: 158).

Tomando en consideracién esta idea de dltimo limite a la
restriccion, podemos generar otra categoria: ;sin qué obligaciones, la
JSinalidad del derecho definitivamente pierde sentido? Veamos, por ejem-
plo, cémo dio respuesta a esta pregunta la corte colombiana en
el caso C-033/93 (aunque la corte no estableci6é directamente
dicho cuestionamiento).

En su sentencia C-033/93, la CCC analiz6 una restriccion
al derecho a la informacion proveniente de un decreto (el 1812)
que limitaba el dar a conocer los hechos y entrevistas que los no-
ticieros podian reportar, aduciendo que generaban apologia de
la violencia. Para poder determinar si la restriccion al derecho
a la informacioén era legitima, la corte analizo si se vulneraba el
contenido esencial de derecho a la informacién. Para la CCC:
“El ntcleo esencial del derecho a la informacion protege el dere-
cho de las personas a informar y ser informadas atn en estados
de excepcidn, con algunas limitaciones razonables que moldean
el derecho o lo restringen parcialmente pero no lo niegan ni lo
desnaturalizan” (CCC, 1993: s/p). Dentro de las posibles limita-
ciones que no son contrarias al nicleo esencial del derecho a la
informacion, identifica dos casos que estan en el decreto que se
analiza:

a) La prohibicion de identificar testigos para proteger sus vi-
das pero manteniendo el derecho de informar sobre los
actos presenciados por el testigo.

b) La prohibicién de transmitir “en directo” hechos que vul-
neran el orden publico pero conservando el derecho de
transmitirlo inmediatamente cese el hecho desestabilizador.

Tratando de contestar a la pregunta ¢sin qué obligaciones, la
finalidad del derecho definitivamente pierde sentido?, en el caso
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C-033/93 de la CCC se puede decir que sin las obligaciones de
informar y ser informado (por algin medio efectivo), el derecho
a la informacién pierde total sentido. Asi, el nticleo basico de este
derecho estard en adecuar la restricciéon de forma tal que, pese a
su existencia, la posibilidad de informar y ser informado se man-
tenga. Asi, por ejemplo, la censura previa seria abiertamente con-
traria al nucleo del derecho. Esta es la logica que sigui6 la corte
para resolver el fondo del asunto.

El articulo 30. del decreto impugnado es el que estaba en
el centro de la discusion. Seniala: “Por la radio y la televisiéon no
se podra divulgar entrevistas de miembros activos de organiza-
ciones guerrilleras, terroristas o vinculadas al narcotrafico”. La
CCC se da cuenta que esta restriccion puede ser considerada
de dos formas distintas, la primera violatoria al ntcleo del dere-
cho, la segunda no. En la primera lectura, si lo que hay es una
prohibicién tal que no permite de ninguna manera y por ningin
medio alternativo dar a conocer el contenido de la entrevista rea-
lizada, esta restriccion viola el contenido esencial del derecho a la
informacioén, ya que no da margen para informar y ser informa-
do que es el ntcleo de ese derecho. En cambio, si esta restriccion
se interpreta permitiendo informar acerca del hecho noticioso
como tal, despojado de toda apologia del delito, y sin divulgar
directamente las entrevistas, entonces no se transgrede el conte-
nido esencial del derecho a la informacién. Esta segunda es la
interpretacion que la corte hace del articulo 3o. del decreto en
cuestion, y por ende lo declara constitucional. Mas alla de esto
ultimo, lo relevante es destacar la forma en que la CCC constru-
y6 y utiliz6 el contenido esencial de derecho a la informacion.

Un ¢jercicio semejante fue realizado por la SCJN en la sen-
tencia 2237/2009 donde se discutié qué es el minimo vital. Si
bien la discusion se derivo de un caso que buscaba limitar la ca-
pacidad impositiva del Estado en torno al impuesto a la renta, los
ministros tenian claro que el concepto de minimo vital rebasa la
discusion tributaria, y se dirige a todas las medidas que el Estado
debe adoptar para garantizar a sus ciudadanos las condiciones
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minimas de subsistencia. En este sentido, el derecho al minimo
vital funcionaria como presupuesto o precondiciéon sin la cual
no pueden ejercerse los demas derechos. En su voto particular,
Olga Sanchez Cordero y Arturo Zaldivar explican que el derecho
al minimo vital constituye aquel nacleo esencial de los derechos
sociales, el cual puede ser objeto de escrutinio judicial. En el mis-
mo sentido, la corte colombiana, en el caso U-225/98, establecio
que:

La doctrina del minimo vital se refiere a una institucion de justi-
cia elemental que se impone aplicar, como repetidamente lo ha
hecho la Corte Constitucional, en situaciones humanas limites
producidas por la extrema pobreza y la indigencia cuando quiera
que frente a las necesidades mas elementales y primarias, el Es-
tado y la sociedad no responden de manera congruente y dejan
de notificarse de las afectaciones mas extremas de la dignidad hu-
mana. La jurisprudencia de la Corte ha senalado que la flagrante
violacién de un derecho humano que comprometa de manera ra-
dical la existencia misma de la persona, obliga al juez a impulsar
la actuacién positiva del Estado.

Por su parte, la propia SCJN conceptualizé al minimo vital
como las:

Condiciones tales que les permitan desarrollar un plan de vida
autéonomo, a fin de facilitar que los gobernados participen activa-
mente en la vida democratica. De esta forma, el goce del minimo
vital es un presupuesto sin el cual las coordenadas centrales de
nuestro orden constitucional carecen de sentido, de tal suerte que
la interseccion entre la potestad Estatal y el entramado de dere-
chos y libertades fundamentales consiste en la determinacion de
un minimo de subsistencia digna y autdbnoma protegido constitu-
cionalmente. Este parametro constituye el contenido del derecho
al minimo vital, el cual, a su vez, coincide con las competencias,
condiciones basicas y prestaciones sociales necesarias para que la
persona pueda llevar una vida libre del temor y de las cargas de
la miseria, de tal manera que el objeto del derecho al minimo vi-
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tal abarca todas las medidas positivas o negativas imprescindibles
para evitar que la persona se vea inconstitucionalmente reduci-
da en su valor intrinseco como ser humano por no contar con
las condiciones materiales que le permitan llevar una existencia
digna.

Hagamos el mismo ejercicio que en el caso C-033/93 de la
corte colombiana, preguntémonos: de acuerdo con la sentencia
2237/2009 de la SCJN ¢sin qué obligaciones, la finalidad del mi-
nimo vital definitivamente pierde sentido?

De entrada, la supervivencia econémica es, sin duda, rele-
vante. Esto queda ejemplificado por la SCJN a partir de la excep-
cién de embargo, compensacion o descuento que recae al salario
minimo de acuerdo con la fracciéon VIII del apartado A del ar-
ticulo 123 constitucional. Si bien la garantia de la supervivencia
biologica de los individuos es relevante, esto es insuficiente. Den-
tro del minimo vital también es necesario considerar la cobertura
satisfactoria de las necesidades basicas, en aras de asegurar tanto
la existencia libre y digna, como el goce efectivo de los derechos
fundamentales. Por ende, dentro de este minimo vital la SCJN
en su sentencia incluye la proteccion a la alimentacion, vestido,
vivienda, trabajo, servicios de salud y de educacién, transporte,
cultura, asi como a un medio ambiente sano y sustentable que
no necesariamente deben ser otorgados de forma directa por el
Estado.

Tomando en consideracion que el objetivo del minimo vital
es garantizar la existencia libre y digna, la SCJN incluye la par-
ticipacion efectiva de todos los ciudadanos en la organizacion
politica, econémica, cultural y social del pais.

En lo que hace a la identificacion de prioridades en el mini-
mo vital, la SCJN recuper6 la atencién a personas con discapa-
cidad, procurando su incorporacion a la vida activa. Asimismo,
resalta la necesidad de procurar que los estratos inferiores consi-
gan una minima satisfaccion de las condiciones de existencia, asi
como una esperanza de que tales condiciones mejoraran cons-
tantemente.
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Sin embargo, donde la sentencia pierde fuerza es en la apli-
cacion de la identificacion del nicleo del derecho (en este caso,
del minimo vital) al caso concreto. En parte, esto se debe a que es
un caso fiscal, en parte a la falta de consenso sobre si existe un mi-
nimo vital homogéneo o éste varia. Al final, el sentido de la senten-
cia se define por medio del analisis de mecanismos que permiten
pensar que hay exenciones tributarias suficientes que dejan libre
de cargos impositivos al minimo vital de las personas.

Otro punto relevante para la discusion sobre el test de nticleo
esencial del derecho proveniente de la sentencia 2237/2009 de
la SCGJN proviene del voto particular emitido por Olga Sanchez
Cordero y Arturo Zaldivar. Como vimos en la sentencia de la
corte sudafricana, hay un proceso de autorrestriccion por parte
de algunas cortes para establecer directrices de politica ptblica
o de legislacion aduciendo que ello violenta la division de pode-
res y la facultad de autoconfiguracion que esos 6rganos tienen.
Precisamente en su voto particular, los ministros argumentan que
el minimo vital es ese nucleo esencial de los derechos sociales,
no negociable en el debate democratico, que otorga derechos
subjetivos directamente exigibles. En esta medida, cuando se en-
cuentra comprometida de manera radical la vida en condiciones
dignas —siguen los ministros—, el juez esta obligado a impulsar
la actuacioén positiva del Estado. Esto es precisamente el aspecto
que ha desarrollado la Corte Constitucional Colombiana.

Son varias las sentencias de la Corte Constitucional Colom-
biana donde emite directrices claras y tiempos especificos para
que los poderes Ejecutivo y Legislativo cumplan con sus senten-
cias. Probablemente una de las mas significativas por la serie de
sentencias que supuso y por su contenido, sea la T-025/04 sobre
las medidas minimas que se debian tomar para garantizar los de-
rechos de las personas desplazadas.

Semejante a la metodologia empleada por la corte sudafrica-
na, la corte colombiana comienza haciendo un analisis sobre qué
se ha hecho en torno a la garantia de los derechos de las personas
desplazadas, qué politicas publicas, qué leyes, qué presupuestos.
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Reconoce que hay acciones estatales desde 1997, pero también
observa que los esfuerzos estatales no han logrado contrarres-
tar el grave deterioro de las condiciones de vulnerabilidad de los
desplazados, no han asegurado el goce efectivo de sus derechos
constitucionales, ni han favorecido la superacion de las condicio-
nes que ocasionan la violacion de tales derechos.

En su estudio, la CCC da cuenta que la escasez de recursos
ha sido senalada consistentemente como la causa central de las
fallas en la implementacion de las politicas de atencion a la po-
blacion desplazada. Un aspecto central que destaca la CCC es
que la insuficiencia de recursos no solo proviene del gobierno
central, sino también de las entidades territoriales. La insuficien-
cia de recursos ha afectado la mayoria de los componentes de la
politica y entorpecido la actividad del Sistema Nacional de Aten-
cién Integral a la Poblacion Desplazada (SNAIPD). En su anali-
sis, la CCC —semejante a lo realizado por la corte sudafricana—
no pierde de vista que la falta de recursos es un indicativo de
la realidad econémica de Colombia. No obstante, la realizaciéon
plena de los derechos de las personas desplazadas no puede que-
dar indefinidamente aplazada por restricciones presupuestales.
Es aqui donde la corte colombiana comienza a cobrar distancia
con respecto a la sudafricana.

Justo este es el quicbre y punto central de la expectativa de
actuacion que se conforma en torno a un Poder Judicial. En pa-
labras de Santiago (2014: 303), si el Poder Judicial identifica una
omisién o insuficiencia de la politica ptblica en relacion con la
garantia o proteccién de algin derecho, debe declararlo y buscar
que los poderes electos sanen ese vicio.

Para la corte colombiana, por ejemplo, es relevante que la
asignacion de recursos para atender derechos se convierta en una
prelacion en la asignacion de recursos, en especial de grupos en
situacion de vulnerabilidad como lo son las personas desplaza-
das. Esto supondria un cambio radical en la forma de concebir
los propios presupuestos, pasando de una construcciéon inercial
(re-etiquetar partidas a partir del presupuesto anterior), a una
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logica de presupuestar a partir de derechos y con base en resulta-
dos. Para ello —sigue la CCGC—, se debe efectuar un ejercicio de
ponderacion y establecimiento de areas prioritarias.

Contrario a lo esperado, en su sentencia la corte colombiana
tiene claro que las restricciones materiales tendran como conse-
cuencia que no siempre se podra satisfacer, en forma concomi-
tante y hasta el maximo nivel posible, la dimensién prestacional
de todos los derechos constitucionales de toda la poblacion des-
plazada. Sin embargo, lo que no se puede dejar de tener es al
menos un plan que establezca el proceso que el Estado realizara
para cumplir con esta meta. Y aqui la principal diferencia en
cuanto a los resultados de una sentencia como la dictada por la
corte sudafricana y una dictada por la corte colombiana. Mien-
tras que en la primera corte, el resultado de la sentencia es la
pérdida de alguna obligacion relevante de un derecho; en la co-
lombiana si bien no se logra el cumplimiento inmediato que su-
pone la pertenencia de una obligacion al contenido esencial del
derecho, al menos se obtiene una posible respuesta de bienestar
futuro a partir de un proceso claro de planificacion. En palabras
de la propia CCC:

Cuando un conjunto de personas definido y determinable por el
propio Estado de tiempo atras no pueda gozar de sus derechos
fundamentales debido a un estado de cosas inconstitucional, las
autoridades competentes no pueden admitir que tales personas
mueran o contintien viviendo en condiciones evidentemente le-
sivas de su dignidad humana, a tal punto que esté en serio peli-
gro su subsistencia fisica estable y carezcan de las oportunidades
minimas de actuar como seres humanos distintos y auténomos

(CCC, 2004: S/P).

Para poder determinar las érdenes y directrices a los distintos
organos encargados de la garantia de los derechos de las perso-
nas desplazadas, lo primero realizado por la CCC fue la identi-
ficacién del contenido esencial de los derechos de las personas
desplazadas. Igual que en los dos casos analizados anteriormente
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(033793 de la CCCy 2237/2009 de la SCJN), no se explicita una
metodologia para la derivacion de las obligaciones que integran
el contenido esencial del derecho, pero se puede aplicar la mis-
ma pregunta: ¢sin qué obligaciones, la finalidad de los derechos
de las personas desplazadas definitivamente pierde sentido? Ex-
plicaré rapidamente cuales fueron las obligaciones que la CCC
identifico en este nucleo, pero el aspecto que me interesa enfati-
zar es el tipo de 6rdenes y directrices que emitio.

La CCC identific6 como el minimo prestacional que siempre
debe ser satisfecho por el Estado en torno a las personas despla-
zadas: 1) el derecho a la vida; 2) los derechos a la dignidad y a la
integridad fisica, psicologica y moral; 3) el derecho a la familia y
a la unidad familiar en el sentido de que las personas desplaza-
das puedan reencontrarse con sus familiares; 4) el derecho a una
subsistencia minima como expresion del derecho fundamental
al minimo vital (alimentos esenciales y agua potable, alojamien-
to y vivienda bdsicos, vestidos apropiados, y servicios médicos y
sanitarios esenciales; asi como garantizar la participaciéon plena
de las mujeres en condiciéon de desplazamiento en la planeacion
y la distribucion de estas prestaciones basicas); 3) el derecho a la
salud; 6) el derecho a la proteccion frente a practicas discrimi-
natorias basadas en la condicién de desplazamiento; 7) para el
caso de los nifios en situacién de desplazamiento, el derecho a
la educacion basica hasta los quince anos; 8) definir sus posibi-
lidades concretas para poner en marcha un proyecto razonable
de estabilizacién econémica individual, de participar en forma
productiva en un proyecto colectivo, o de vincularse al mercado
laboral, asi como emplear la informacién que provee la pobla-
cion desplazada para identificar alternativas de generacion de
ingresos por parte de los desplazados, y 9) garantizar su derecho
al retorno y restablecimiento.

Ahora si, ¢qué orden6 la CCC para que se cumpla este con-
tenido esencial de los derechos de las personas desplazadas? La
corte comenzo explicando que en sus sentencias ha emitido dos
distintos tipos de 6rdenes: las simples y las complejas. Las prime-
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ras se refieren a érdenes de abstencion o accidon que pueden ser
efectuadas por una autoridad sin el concurso de otras. Las com-
plejas exigen procesos de ejecucion que involucran a varias auto-
ridades y requieren acciones coordinadas. En este caso, estamos
frente a 6rdenes complejas (aspecto relevante porque también
permite pensar la necesidad de la coordinacién interinstitucional
en el disefio de las politicas publicas atendiendo a los principios
de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos).

No har¢ un recuento detallado de todas las 6rdenes que emi-
ti6 en esta sentencia, para ello es mas sencillo remitir al lector di-
rectamente a la resolucién. Sélo pondré cuatro ejemplos. En un
caso, la corte emitié un plazo de dos meses al Consejo Nacional
de Atencion Integral de la Poblacion Desplazada para definir el
nivel de recursos que efectivamente se destinaran a cumplir las
obligaciones asumidas por el Estado, sin que los derechos mini-
mos anteriormente mencionados puedan dejar de ser protegidos
de manera oportuna y eficaz.

Uno de los aspectos mas interesantes de esta primera orden
es que la CCGC comprendié que puede ser necesario redefinir
prioridades. Mas atn, es relevante que el Poder Ejecutivo pueda
mantener la facultad politica configurativa. Por ello, concedi6 al
mismo Consejo un plazo de un afio para hacer este redisefio y
redefinicion.

Una segunda orden involucra directamente al Ministerio
de Hacienda. Como se menciono lineas arriba, buena parte del
analisis del CCC en el caso estuvo referido al desempeno de las
politicas ptblicas y la falta de presupuesto, por ende —explica la
corte—, es fundamental que al logro de este objetivo concurran
el ministro de Hacienda y crédito publico y el director de planeca-
ci6n nacional para que contribuyan a que las metas presupuesta-
les que requiere la politica de atencion a la poblacion desplazada
se alcancen. La convocatoria a estos funcionarios se hace notifi-
candoles la sentencia emitida para que dentro de la 6rbita de sus
competencias adopten decisiones conducentes a la superacion del
estado de cosas inconstitucional. Sin embargo, no se trata solo de
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un llamado, se otorga el plazo de un afio para obtener el presu-
puesto necesario.

Un tercer ejemplo de orden es la que se emite a las entidades
territoriales a fin de que adopten decisiones que garanticen un
mayor compromiso con los derechos de las personas desplazadas.
A fin de realizar un trabajo coordinado en este aspecto, la CCC
encomienda al gobierno nacional, por intermedio del Ministerio
del Interior, la promocién de la creacion de un 6rgano que le dé
seguimiento. Ademas, en aras atn de la coordinacién interinsti-
tucional, se ordena que las decisiones tomadas por las entidades
territoriales sean informadas al Consejo Nacional en una fecha
cierta, en este caso el 31 de marzo de 2004.

La CCC tiene claro que la falta de garantia de los derechos
de los desplazados no proviene sélo de la falta de recursos eco-
némicos, sino también de la falta de capacidad institucional de
algunos 6rganos. A fin de mejorar este aspecto, la GCC ordena al
Consejo Nacional para la Atenciéon Integral a la Poblacion Des-
plazada por la Violencia que en tres meses adopte un programa
de accién, con un cronograma preciso, encaminado a corregir las
falencias en la capacidad institucional, por lo menos, en lo que
respecta a las que fueron expuestas en los informes que sirvieron
de base para la sentencia.

Lo que vemos en esta sentencia son tres cosas:

1) La consideraciéon de las limitaciones facticas para hacer
efectivo el ejercicio del nuicleo esencial de un derecho, esto
por medio de un andlisis de presupuesto y politica publi-
ca. Aqui hay cercania con la corte sudafricana y lejania
con la metodologia empleada por los comités de Naciones
Unidas.

2) Laidentificacion de las obligaciones que integran el con-
tenido esencial del derecho que se esta analizando. En este
punto se aleja de la corte sudafricana y se acerca a los
comités.

3) Finalmente, la generaciéon de 6rdenes para que, si bien
el contenido esencial del derecho no se cumpla de forma
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inmediata, se establezca un plan o programa por parte del
gobierno para hacer efectivo el derecho. Probablemente
este es el aspecto creativo y superador de las dos opciones
anteriores.

Por la relevancia del tipo de 6rdenes que gira la corte colom-
biana, y por ser éstas uno de los elementos que se tornan centra-
les en el test del contenido esencial de los derechos, vale la pena
revisar otra decision. Casi 10 afos después de la emision de la
sentencia sobre personas desplazadas la CCC conoci6 del caso
T-077/13 sobre derecho de acceso al agua de las personas pri-
vadas de la libertad. En el caso, un recluso demando el acceso al
agua en el bloque del penal donde se encuentra, pues sélo tiene
una hora de agua espaciada en tres fragmentos de 20 minutos a
lo largo de 24 horas, lo que ha ocasionado condiciones poco hi-
giénicas y enfermedades al interior del penal.

La autoridad del penal acepta que esto sucede so6lo en el blo-
que 1 del penal (hay cinco bloques en el centro de reclusion) de-
bido a que la estructura hidraulica cuenta con casi 30 anos de
existencia (a diferencia de los otros bloques, donde la estructu-
ra es mas reciente). Por ello, en el bloque 1 no es técnicamente
posible proporcionar agua continuamente a los reclusos porque
a) funciona por un sistema de cuatro tanques aéreos que para ser
cargados se requiere que primero se encuentren llenos dos tan-
ques subterraneos, proceso que tarda algunas horas; b) porque
una vez que se instalan accesorios del sistema de suministro de
agua, como las llaves de paso, los reclusos los hurtan, y ¢) porque
los reclusos no cuentan con una cultura de ahorro de agua.

Una vez mas, la corte colombiana hace un listado de obliga-
ciones que pueden considerarse a la luz de la respuesta a la pre-
gunta ¢sin qué obligaciones, la finalidad del derecho de acceso
al agua definitivamente pierde sentido? La CCC comienza es-
pecificando la satisfaccion de tres criterios por parte del Estado,
los cuales deberan ser verificados en cualquier circunstancia: la

disponibilidad, la calidad y la accesibilidad del agua.
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Sobre la disponibilidad, la corte establece que el abasteci-
miento de agua a cada persona debera ser continuo y suficiente
para los usos personales y domésticos, atendiendo a las circuns-
tancias externas que impliquen la necesidad de recursos adicio-
nales, como el clima y/o las enfermedades que padezcan los
usuarios. En relacién con la calidad, la corte menciona que el
agua suministrada debera ser salubre, es decir, estar libre de mi-
croorganismos o sustancias quimicas que puedan constituir una
amenaza para la salud. Finalmente, sobre la accesibilidad, las
instalaciones de agua y la infraestructura de suministro deberan
contar con accesibilidad fisica; no podra discriminarse en su su-
ministro; que los costos asociados con el abastecimiento deberan
ser asequibles, incluso para las personas vulnerables econémi-
camente, y debera garantizarse el derecho de solicitar, recibir y
difundir informacion sobre las cuestiones del agua.

Dentro de este contenido de derecho al agua, la corte co-
lombiana identifica obligaciones donde el Estado debe prestar
especial cuidado:

a) Garantizar el acceso a la cantidad esencial minima de
agua que sea suficiente y apta para el uso personal y do-
méstico y prevenir las enfermedades.

b) Asegurar el derecho de acceso al agua y las instalaciones
y servicios de agua sobre una base no discriminatoria, en
especial a los grupos vulnerables o marginados.

c) Garantizar el acceso fisico a instalaciones o servicios de
agua que proporcionen un suministro suficiente y regu-
lar de agua salubre; que tengan un ntmero suficiente de
salidas de agua para evitar unos tiempos de espera prohi-
bitivos, y que se encuentren a una distancia razonable del
hogar.

d) Velar por que no se vea amenazada la seguridad personal
cuando las personas tengan que acudir a obtener el agua.

e) Velar por una distribucién equitativa de todas las instala-
ciones y servicios de agua disponibles.
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f)  Adoptary aplicar una estrategia y un plan de acciéon nacio-
nales sobre el agua para toda la poblacion; la estrategia y
el plan de accion deberan ser elaborados y periédicamente
revisados con base en un proceso participativo y transpa-
rente; deberan prever métodos, como el establecimiento de
indicadores y niveles de referencia que permitan seguir
de cercalos progresos realizados; el proceso mediante el cual
se conciban la estrategia y el plan de accién, asi como el
contenido de ambos, deberan prestar especial atencién a
todos los grupos vulnerables o marginados.

2) Vigilar el grado de realizacion, o no realizacion, del dere-
cho al agua.

h) Poner en marcha programas de agua destinados a sectores
concretos y de costo relativamente bajo para proteger a los
grupos vulnerables y marginados.

1) Adoptar medidas para prevenir, tratar y controlar las en-
fermedades asociadas al agua, en particular velando por el
acceso a unos servicios de saneamiento adecuados.

Finalmente, el Gltimo punto para determinar el nicleo esen-
cial del derecho al agua fue la discusion sobre la cantidad minima
de agua que debe ser suministrada a cada persona por dia. La
corte colombiana recupero6 el estandar que ya habia establecido
en la sentencia 1-740/11%° donde, siguiendo a la Organizacién
Mundial para la Salud, determiné que la cantidad minima de
agua por persona son 50 litros al dia. Sin embargo, considerando
las circunstancias de reclusion del demandante, la CCC opt6 por
recuperar el estandar establecido por la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos que es de 13 a 15 litros de agua por

39 Este caso es interesante porque en él la CCC obliga a una empresa pu-
blica de suministro de agua a suministrar el liquido a una persona que no habia
pagado sus cuentas y que padecia de multiples enfermedades que le exigian
contar con unas determinadas cantidades de agua potable. En especifico, orde-
né que, en caso que la accionante pruebe no contar con los recursos econémi-
cos para sufragar la deuda con la empresa, proceda a instalar un reductor de
flujo que garantice por lo menos cincuenta 50 litros de agua por persona al dia,
en el inmueble que habita con su familia.
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persona siempre que las instalaciones sanitarias estén funcionan-
do adecuadamente. En este caso, considerando las multiples fa-
llas de duchas, inodoros y tanques de almacenamiento, la CCC
decidi6 que se debia suministrar a los reclusos un minimo de 25
litros por persona al dia, de los cuales debera permitirseles alma-
cenar hasta 5 litros de agua por persona al dia dentro de sus cel-
das, en razon a que el clima caluroso de la region y las multiples
enfermedades que los internos puedan estar padeciendo deman-
dan un mayor consumo.

La parte mas interesante de la sentencia es el tipo de 6rdenes
que emiti6 la CCC para que se aplique su resolucion. Ordend
al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario y al Complejo
Carcelario y Penitenciario de Ibagué Picalefia COIBA que, den-
tro de los tres dias siguientes a la notificacion de la presente sen-
tencia, y mientras se empieza a suministrar el servicio de agua
de forma continua y permanente tras la ejecucion de un Plan de
Mejoramiento Integral, implementen de forma conjunta medi-
das idoneas que permitan garantizar un suministro diario total
de veinticinco litros de agua a cada uno de los reclusos del blo-
que 1. En esta orden, la corte sabe que hay mas de un modo de
cumplir con su sentencia y reconoce las restricciones materiales
de los centros, por lo que dej6 abierta la decision sobre como sera
el suministro y simplemente da varios ejemplos, como la instala-
cién de tanques adicionales de agua, del traslado de los reclusos a
otros bloques con suministro permanente de agua o del traslado
de reclusos a otros centros de reclusién con condiciones adecua-
das de salubridad.

La segunda orden que emite es al Complejo Carcelario y
Penitenciario de Ibagué Picalefia para que, con el apoyo de CA-
PRECOM EPSS y de la USI Ibagué, determine cuales son los
internos que demandan servicios médicos a fin de que, dentro
los ocho dias siguientes a la notificaciéon de la sentencia, elaboren
una lista de internos con la relacion de enfermedades que padece
cada uno y garanticen los servicios de salud que estos requieran
de forma inmediata.
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Por otro lado, también orden¢ al Instituto Nacional Peniten-
ciario y Carcelario INPEC y al Complejo Penitenciario y Carce-
lario Picafiela de Ibagué que, dentro de los quince dias siguientes
a la notificacion de la sentencia, adopte todas las medidas que
sean necesarias para garantizar unas condiciones de salubridad
adecuadas, hasta en tanto no se ejecute el Plan de Mejoramiento
Integral del Complejo Picalefia. Sobre esto, nuevamente da li-
bertad de decision al 6rgano.

Finalmente, las medidas mas transformativas sobre este pun-
to se especifican en las dos tltimas 6rdenes. En una de ellas, con
el objeto de que se puedan adoptar medidas que solucionen las
fallas al interior del establecimiento de forma definitiva, orden6
ala Secretaria de Salud Municipal de Ibagué que, dentro de cua-
renta y ocho horas, realice una visita al bloque 1 del centro de
reclusion con el fin de que elabore un informe técnico detallado
en el que precise las medidas que deberan adoptarse para dar
solucion definitiva a las fallas del sistema de suministro continuo
y suficiente de agua, del sistema hidrosanitario, de la filtracion de
aguas negras y de los restantes problemas sanitarios que verifique.
Dicho informe debia ser remitido al Ministerio de Justicia y del
Derecho dentro de los quince dias siguientes a la realizacién de
la visita, con el fin de que sea tenido en cuenta para el disefio del
Plan de Mejoramiento Integral del bloque 1.

Por su parte, ordené al Ministerio de Justicia y del Derecho,
al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, y al Complejo
Carcelario y Penitenciario de Ibagué Picaleha COIBA que, en el
término de los cinco dias siguientes a la notificacion del informe,
inicien de forma conjunta el disefio de un Plan de Mejoramiento
Integral del bloque 1 del Complejo dirigido a superar de forma
estructural:

a) El problema de suministro continuo y suficiente de agua.

b) El problema de los dafos en el sistema hidrosanitario (ino-
doros, duchas, albercas y tanques de almacenamiento da-
nados o deteriorados).
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c) El problema de filtracion de aguas negras.

d) El problema de basura.

e) La falta de saneamiento en el area de lavado de los reci-
pientes en los que se alimentan los internos.

f)  Los demas problemas que presente el bloque 1 relaciona-
dos con la falta de salubridad.

El plan debia ser presentado maximo dos meses después de
notificada la sentencia y tenia que ser ejecutado dentro de los seis
meses posteriores a su presentacion. Dentro del informe se debia
establecer un listado de actividades y un cronograma con estas
caracteristicas.

III. RESUMEN DEL TEST Y SUS CRITERIOS

A partir de los casos analizados, el test para identificar el nticleo de
un derecho parece tener en realidad una finalidad muy particular:
determinar cuando el Estado pretende establecer una restriccion
sobre o no se esta haciendo cargo de una obligacién tan relevante
en materia de derechos humanos que puede ser parte del conteni-
do esencial de un derecho. Bajo esta logica, el test que hemos ela-
borado en esta seccion esta integrado por las siguientes categorias:
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Cuadro 11

Categorias que integran el test de contenido esencial del derecho

1) ¢Cual es la finalidad altima del derecho que se esta analizan-
do?

2)  ¢Sin qué obligaciones, la finalidad del derecho en cuestién de-
finitivamente pierde sentido? (identificacion de las obligacio-
nes que conforman el nucleo).

3)  ¢Cual es el contexto de restricciones materiales y limitaciones
de politica publica para hacer efectivo el contenido esencial
del derecho?

4)  :Hay mecanismos establecidos para determinar prioridades en
el marco de esas restricciones? ¢En esas prioridades se consi-
dera en contenido esencial del derecho y las personas en situa-
cion de vulnerabilidad?

5)  ¢CGuales son los costos que se deben asumir para cumplir de
forma inmediata con el contenido esencial del derecho?

6) ¢Cuales serian las consecuencias de cumplir de forma inme-
diata con el contenido esencial del derecho (considerando no
s6lo a demandante, sino a todos los que pudieran estar en esa
misma condicién)?

7)  ¢Qué impacto tiene la denegacion de derechos especificos so-
bre las personas cuyo ejercicio de derechos es vulnerado?

8)  ¢Qué tipo de 6rdenes se podrian establecer para cumplir con el

ejercicio efectivo del contenido esencial del derecho?

IV. OTROS ASPECTOS DEL TEST

Iniciamos este acapite observando que hay dos formas de aproxi-
marse al contenido esencial de los derechos, una mas estatica a
partir de la identificacién de determinadas obligaciones propias
a cada derecho, como lo han hecho los comités de Naciones Uni-
das, y otra mas dinamica por medio del analisis de los contextos
aplicando un test de razonabilidad. Lo cierto es que, mas que dos
tipos distintos de aproximacion, lo que tenemos es diferentes énfa-
sis en la aproximacion. En efecto, incluso los comités de Naciones

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
TEST DE IDENTIFICACION DE NUCLEO DE DERECHOS 155

Unidas aceptan que ahi donde se haya utilizado el maximo uso
de los recursos disponibles y no se consiga el ejercicio del conte-
nido esencial de los derechos, el Estado en cuestion queda libre
de responsabilidad internacional. Es decir, también los comités
permiten el analisis del contexto y, en él, la revisiéon de las restric-
ciones materiales, del diseno y efectividad de politicas publicas y
de analisis presupuestales. La diferencia es que mientras pareciera
que el acento de la corte sudafricana esta puesto en esta ultima
parte para denegar derechos, el acento de los comités de Naciones
Unidas esta puesto en la primera parte, en los elementos que in-
tegran el contenido esencial de los derechos (Serrano y Vazquez,
2013: 103-104).

Es por ello que la combinaciéon que logra la corte colom-
biana es una opcién ganadora. Ahi encontramos tanto las obli-
gaciones especificas que conforman el contenido esencial de los
derechos, esto que hasta cierto punto podria parecer estatico;
pero aparecen también los contextos de restricciones materia-
les, analiza estos contextos, pero no los utiliza como argumento
para incumplir obligaciones propias de los contenidos esenciales
de los derechos, sino para pensar como optimizar los recursos y
transformar esos contextos en pro del ejercicio de derechos.

Por otro lado, siguiendo la logica de las sentencias emitidas
por la Corte Constitucional Colombiana, podria parecer que el
contenido esencial deja de ser de cumplimiento inmediato. Al
inicio de este acapite explicamos que la principal consecuencia
juridica de identificar una obligaciéon como parte del contenido
esencial de un derecho es que ésta es de cumplimiento inmediato
por parte del Estado. Sin embargo, cuando las condiciones mate-
riales son profundamente adversas, también observamos que las
sentencias de la corte colombiana obligan a generar un plan o
programa para que en algin momento se cumpla con la obliga-
cién, estableciendo algunas salvaguardas dependiendo del caso
concreto. ¢(Las obligaciones propias del contenido esencial dejan
de ser de cumplimiento inmediato y obtienen una logica pro-
gresiva? Mas bien parece que ahi donde es facticamente imposi-
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ble cumplir con una obligacién en un momento determinado, la
forma razonable de entrar al caso es la identificacion de donde
estan las causas de las restricciones facticas al derecho, y la gene-
racion de un plan para modificarlas, y esto es justamente lo que

la CCC propone.
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CAPITULO SEPTIMO

TEST DE PROGRESIVIDAD
I. ASPECTOS SUSTANTIVOS Y OBJETIVOS DEL TEST

Una vez que tenemos claro cudles son las obligaciones que inte-
gran el contenido esencial del derecho y que son de cumplimiento
inmediato, el resto de las obligaciones en torno al derecho pueden
pensarse con una logica de progresividad. Este principio de pro-
gresividad se torna politicamente relevante, porque constituye esa
promesa de bienestar, de mejora constante que viene de la mano
de la idea de soberania popular en cualquier configuraciéon demo-
cratica.

Por otro lado, el principio de progresividad suele ser siempre
pensado de la mano de la prohibicién de regresion. Sin embargo,
a efecto de poder formular un test especifico, desvincularemos es-
tos dos principios de aplicacion a fin de identificar las categorias
que integran el test de la progresividad en este acapite, y las que
integran el test de la prohibicion de regresion en el siguiente. No
esta de mas comentar que la finalidad de cada uno de estos test
es distinta. En el test de progresividad lo que se intenta mirar es si
se ha cumplido con esta caracteristica por parte de las decisiones,
politicas publicas, programas presupuestales, legislacion y demas
actividades que se encuentran a cargo del Estado. En cambio, el
test de prohibicion de regresion nos regresa a la tematica analiza-
da en la seccién anterior: restriccién de derechos. En particular,
lo que se observa es si una determinada restriccion es contraria al
principio de prohibicién de regresion.

¢De donde viene el principio de progresividad? Aparece en
los principales documentos del derecho internacional de los dere-
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chos humanos. Por ejemplo, el articulo 2.1 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (ONU, 1996)
establece que los Estados parte se comprometen a “adoptar me-
didas, tanto por separado como mediante la asistencia y la coo-
peracion internacionales, especialmente econémicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progreswamente, por todos los medios apropiados, inclusive en par-
ticular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad
de los derechos aqui reconocidos”. En este sentido, en su Ob-
servacion General nim. 3, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas considerd que el
concepto de realizacién progresiva constituye un reconocimiento
del hecho de que la plena realizacion de los DESC generalmente
no podra lograrse en el corto plazo.

Esto no quiere decir que los Estados no se encuentren obliga-
dos a adoptar medidas de manera inmediata. De la misma Ob-
servacion General nim. 3 del Comité DESC se desprende que el
Estado debe adoptar medidas de forma inmediata, que tendran
impacto en el corto, mediano y largo plazo. Lo que no es inme-
diato es el ejercicio de derechos, mas no la actividad estatal. Por
lo que no es admisible la ausencia de respuesta estatal ante la no
realizacion de los derechos. Es decir, hay que tomar decisiones,
formular politicas ptblicas, ejercer presupuestos, armonizar le-
yes, etcétera.

Estas medidas, ademas, deben comprender todos los medios
apropiados. En este punto se da libertad al Estado de determinar
cuales son los medios administrativos, financieros, educacionales,
sociales, etcétera, apropiados en cada caso y de justificar que éstos
son los apropiados en vista de las circunstancias. Por ello, el Co-
mité, lo mismo que todo el sistema universal de proteccién a los
derechos humanos, se mantiene neutral sobre la eleccion del sis-
tema politico y econémico electo por el Estado para cumplir con
sus obligaciones, en lo que no es neutral es en el cumplimiento de
dichas obligaciones.
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Finalmente, y es probable que sea lo mas importante, el obje-
tivo de todas estas actividades estatales es lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos reconocidos. En la medida
que es facil perderse en el mundo de las decisiones, las politicas
publicas, los indicadores, los presupuestos, en fin, los vericuetos
democraticos; no hay que perder de vista que todo un largo re-
cuento de todas estas cosas pierde sentido si no logra el objetivo
principal: lograr progresivamente la plena efectividad de los de-
rechos. Por ende, las medidas deben estar encaminadas a avan-
zar en el ejercicio de derechos empleando siempre hasta el maxi-
mo de los recursos de que disponga.

Asi pues, hay que tomar decisiones, formular politicas ptabli-
cas, ejercer presupuestos, armonizar leyes. El punto es que pro-
bablemente todas estas acciones no tendran un efecto inmediato,
sino que tendran metas y objetivos de corto, mediano y largo
plazo, por lo que la progresividad impone la obligaciéon de mo-
verse tan rapida y efectivamente como sea posible, asi como la
adopcion de medidas deliberadas, concretas y orientadas hacia el
cumplimiento de las obligaciones reconocidas en los documentos
que integran el DIDH.

En el mismo sentido, el articulo 26 de la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos establece:

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tan-
to a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, conte-
nidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Finalmente, en su sentencia C-372/11, la corte colombiana
define la progresividad como:

La obligacion del Estado de adoptar medidas, especialmente
econdmicas y técnicas, para lograr gradual, sucesiva, paulatina y
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crecientemente la plena efectividad de los DESC reconocidos por
los Estados. Esa progresividad en la satisfaccion de los derechos
implica para el Estado tanto apropiar el maximo de sus recursos
como adoptar las medidas legislativas y de otro tipo para lograr
su efectivo disfrute (CCC, 2011: s/p).

II. CRITERIOS QUE INTEGRAN AL TEST

Como mencionamos lineas arriba, el objetivo del test de progre-
sividad es mirar si el Estado ha cumplido con este principio de
aplicacion de los derechos humanos. Por ende, las categorias que
lo integren tienen como principal objetivo mirar este aspecto. Para
ello, lo que debemos preguntarnos es ;qué supone el principio
de progresividad para la actividad estatal? Afortunadamente tene-
mos varios “nortes” sobre este punto.

Tomemos las medidas que se mencionan en la Observacion
General nam. 1 del Comité DESC, las sentencias T-595/02
T-025/04, C-372/11 y C-503/14 de la corte colombiana, asi
como las que recuperan Serrano y Vazquez (2013). De acuerdo
con estos documentos, el mandato de progresividad implica va-
rios tipos de obligaciones:

1) La elaboracion y actualizacion periddica de un diagnosti-
co de la situaciéon en que son ejercidos y disfrutados tales
derechos por la poblacién.

2) Lageneracion de planes de accién o politicas publicas para
ampliar los contenidos prestacionales de los derechos, los
cuales deben incluir metas especificas y establecer plazos.

3) Mejorar las politicas publicas ya existentes en términos de
goce efectivo de los derechos.

4) Introducir normas que extiendan la satisfaccion de los de-
rechos.

5) Crear indicadores para poder verificar efectivamente el
avance progresivo del ejercicio de los derechos.

6) Divulgar peridodicamente los resultados alcanzados y las
medidas correctivas o complementarias con el fin de que
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los interesados y los actores sociales participen en el dise-
no, implementacion y evaluacion de las politicas publicas.

De esta forma, como senala la CCC en su resolucion
T-025/04, el goce efectivo de los derechos de fuerte contenido
prestacional depende de que el Estado cree y mantenga las con-
diciones para dicho goce y adopte politicas encaminadas a su
progresiva realizacion. En estas actividades, el Estado dispone de
un margen amplio de decision. Sin embargo, estas decisiones y
acciones estatales no suponen cualquier tipo de accién, habria
que tener especial cuidado de que a veces la inmensa red buro-
cratica y de procedimientos administrativos no se convierta en
un proceso de simulaciéon donde el ejercicio efectivo de derechos
desaparece. Sobre este punto, en su sentencia 1-595/02 la corte
colombiana explica que si bien el Estado tiene un margen para
definir la magnitud de los compromisos que adquiere con sus
ciudadanos con miras a cumplir con el ejercicio de derechos; a
la par que puede determinar el ritmo con el cual avanzara en el
cumplimiento de tales compromisos; las decisiones adoptadas de-
ben ser serias, por lo cual han de estar sustentadas en un proceso
decisorio racional que estructure una politica publica susceptible
de ser implementada, de tal manera que los compromisos adqui-
ridos no sean meras promesas carentes de toda vocacion de ser
realizadas.

De esta forma, en su sentencia T-025/04 la corte colombia-
na observa que el principio de progresividad supone que con el
paso del tiempo debe encontrarse un mayor ejercicio de dere-
chos, por lo que no es aceptable que en 2002 una entidad del Es-
tado dé la misma respuesta que daba en 1992 cuando se le exigia
el cumplimiento de un derecho de este tipo.

III. RESUMEN DEL TEST Y SUS CRITERIOS
Si bien en distintas sentencias y documentos del DIDH se espe-

cifican los criterios que integran el principio de progresividad,
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posteriormente el analisis especifico del caso se refiere siempre a
restricciones a derechos, por lo que se suele aplicar el principio de
no regresién, mas no el de progresividad. Hecho asombrosamente
llamativo: hay mas casos relacionados con restricciones que con
ampliacion de derechos. O, en otras palabras, el litigio estratégico
ha tomado una forma mas defensiva, para evitar que se restrinjan
los derechos, que ofensiva, para generar ampliaciones de derechos
via la aplicacién del principio de progresividad.

Litigios interesantes por venir serian aquellos que demanda-
ran, por ejemplo, la omision de la existencia de una politica pa-
blica para acceder a la vivienda por parte de las personas que se
encuentran desempleadas o que no cuentan con un ingreso regu-
lar; la inexistencia de indicadores que midan el ejercicio efectivo
de los derechos y que permitan mirar las tendencias longitudina-
les sobre esto, o la falta de progresividad en la disminucion de la
pobreza a lo largo de los altimos anos, como indicador de viola-
ciones sistematicas al minimo vital.

En litigios como estos, se podria aplicar el siguiente test del
principio de progresividad:

Cuadro 12

Categorias que integran el test de progresividad

1) Identificacién del contenido esencial del derecho:
a) ¢Cual es la finalidad Gltima del derecho que se esta
analizando?
b) ¢Sin qué obligaciones, la finalidad del derecho en
cuestion definitivamente pierde sentido?
2)  ¢Hay un sistema de indicadores que permiten verificar el
ejercicio de derechos?
3)  ¢Se han elaborado diagnosticos periddicos sobre la situa-
cién de los derechos?
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a) ¢En el diagnostico se analiza cudl es el contexto de
restricciones materiales y limitaciones de politica
publica para hacer efectivo el contenido esencial
del derecho?

b) ¢Hay mecanismos establecidos para determinar
prioridades en el marco de esas restricciones? ¢En
esas prioridades se considera el contenido esencial
del derecho y las personas en situaciéon de vulnera-
bilidad?

4) ;Hay politicas pablicas, planes de acciéon y/o programas
en torno al ejercicio progresivo del derecho en cuestion?
a) ¢Esos documentos recuperan los diagnosticos elabo-

rados?

b) ¢Esos documentos establecen metas claras en tiem-
pos ciertos?

) ¢Se establecen mecanismos de mejora de las politicas
publicas ya existentes en términos de goce efectivo
de los derechos?

5) ¢Se divulgan periédicamente los resultados alcanzados
y las medidas correctivas o complementarias con el fin
de que los interesados y los actores sociales participen en
el disefo, implementacion y evaluacion de las politicas
publicas?

6) ¢Han existido modificaciones legislativas que conllevan
la ampliacion progresiva del derecho?

7) Lo mas importante, jtodas estas actividades han gene-
rado de forma progresiva un avance en el goce del de-
recho?

8) ¢Qué tipo de 6rdenes se podrian establecer para generar
un avance progresivo en el goce del derecho?

Como el lector se habra dado cuenta, en este test hay una
relaciéon muy relevante con las categorias que integran el test del
contenido esencial del derecho. Esto se debe a dos razones: la
identificacion del nucleo del derecho es el punto de partida para
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determinar qué obligaciones son de cumplimiento progresivo.
Pero, mas importante atn, si algo aprendimos en el test anterior
fue que es un error no considerar las restricciones materiales pro-
pias del contexto que limitan el ejercicio de derechos, pero seria
un error usar estas restricciones como argumento para violentar
el ejercicio de derechos. Por eso, igual que en el contenido esen-
cial, en la aplicacion del principio de progresividad es relevante
recuperar dichas restricciones propias del contexto pero usarlas
para pensar a partir de qué medidas podemos regresar a la senda
del avance en el goce de los mismos.
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CAPITULO OCTAVO

TEST DE PROHIBICION DE REGRESION

1. ASPECTOS SUSTANTIVOS Y OBJETIVOS DEL TEST

Si en el test de progresividad se sometieron a prueba una serie
de decisiones para mirar si efectivamente se cumple con el avan-
ce progresivo del goce de derechos, lo que se mira en el test de
no regresion es que una determinada actividad del Estado no sea
contraria a los avances previamente logrados o al contenido esen-
cial del derecho: volvemos, de alguna manera, al ambito de las
restricciones.

Mientras que por el principio de progresividad el Estado se
obliga a tomar acciones para garantizar, proteger y promover los
derechos; bajo el principio de no regresién el Estado se obliga a
ser omiso en relaciéon con medidas contrarias al avance logrado
en los derechos, a ser omiso en medidas regresivas. La expecta-
tiva en la progresividad es de accion, la expectativa en la no re-
gresion es de omision. Por ende, cuando se rompe esta omision y
se realizan actividades que pueden ser regresivas, el objetivo del
test es mirar si efectivamente estamos frente a una regresion y, en
todo caso, si se encuentra justificada.

De acuerdo con Serrano y Vazquez (2013), el principio de
no regresion debe observarse en las leyes, politicas ptblicas, deci-
siones judiciales y, en general, en toda conducta estatal que afec-
te derechos. Como observa la corte colombiana en su sentencia
(C-503/14, podemos estar frente a actos regresivos cuando se dis-
minuyen o desvian sensiblemente los recursos ptblicos invertidos
en la satisfaccion de un derecho; cuando se aumenta significati-
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vamente el costo para acceder a un servicio necesario para ga-
rantizar un derecho, especialmente para las personas de escasos
recursos, o cuando se incrementan los requisitos para la satisfac-
cion del respectivo derecho.*

II. CRITERIOS QUE INTEGRAN AL TEST

Para determinar las categorias que integran el test, miraremos tres
casos —dos de la CCC y uno de la SCJN— y recuperaremos al-
gunos aspectos generales elaborados por el Comité DESC y por
estudiosos de los derechos humanos.

El primer caso es la sentencia C-503/14 emitida por la corte
colombiana. En ella, el demandante considera que la Ley 1276
supone una regresion a los DESC de las personas adultas mayo-
res. En especifico, en su articulo 3o. la ley modifica la distribucion
del valor recaudado por un impuesto, asignando un 30% para los
Centros de Bienestar del Anciano y un 70% para los Centros de
Vida. El demandante afirma que esta medida es regresiva, porque
en los primeros pernoctan: @) quienes carecen de un nucleo fami-
liar; b) no tienen vivienda propia o capacidad de pago para pagar
un arriendo y tener una alimentacion; ¢) tienen sus capacidades
fisicas y mentales disminuidas; d) habitan en situaciéon de calle, o
¢) reciben discriminacién y maltrato por parte de sus familiares.
En cambio, en los Centros de Vida asisten adultos mayores que:
a) gozan de un nucleo familiar; b) poseen una vivienda o habitan
en la de sus familiares y estos les proporcionan una alimentacion
diaria; ¢) gozan de ciertos niveles de salud mental y fisica, y d) no
habitan en situacién de calle.

Por ende, afirma el demandante, el otorgamiento de una ma-
yor proporcion del impuesto recaudado a los Centros de Vida y

40 En realidad la CCC presenta estos ejemplos como parte de la progre-
sividad, pero su contenido claramente estd vinculado con la prohibicion de la
regresion. La distincion de ejemplos de este tipo hace evidente la necesidad de
construir de forma mas fina y diferenciada estos dos principios.
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menor a los Centros de Bienestar del Anciano supone una re-
gresion presupuestaria para hacer efectivos los derechos de las
personas adultas mayores.

Para resolver el caso, la corte colombiana genera una me-
todologia de test de prohibicion de regresion. Antes del test, la
corte observa que las medidas que podrian ser regresivas deben
sujetarse a un escrutinio mas estricto —hecho que también ha
determinado el Comité DESC en la observacion general ntm.
3— que otras decisiones.

El test de prohibicion de regresion utilizado por la CCC se
integra por tres componentes: el estudio de la posible regresion,
el examen de la afectacion de los contenidos esenciales del dere-
cho y el analisis de la justificacion.

Asi, el test inicia mirando si estamos efectivamente frente a
una regresion. La regresividad, explica la CCC, implica que la
disposiciéon demandada modifica las condiciones normativas que
le preexisten por alguna de las siguientes razones:

*  Reduce el radio de protecciéon de un derecho social.

*  Disminuye los recursos publicos invertidos en su satisfac-
cion.

* Aumenta el costo para acceder al derecho.

*  Retrocede, por cualquier via, el nivel de satisfaccion de un
derecho.

Para poder saber si estamos frente a una regresion, se debe
realizar una comparacion con los estandares de proteccion ante-
riores, es decir —sigue la corte—, el juicio de constitucionalidad
de estas medidas incluye también un examen de la evolucion cro-
nologica de las garantias asociadas al derecho correspondiente.
Sélo si la medida es efectivamente regresiva, tiene sentido conti-
nuar con el resto de los pasos del test.

El segundo paso supone analizar si la regresion vulnera los
contenidos esenciales del derecho en cuestion. Si bien la propia
corte colombiana da cuenta que no existen reglas generales para
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determinar el contenido esencial de un derecho y mirar su vul-
neracion, por lo que este analisis se debe hacer caso por caso,
aqui se puede utilizar el test que hemos disenado en el acapite
correspondiente al nicleo del derecho, en particular a las dos
preguntas para identificar el nicleo del derecho:

e ;Cudl es la finalidad altima del derecho que se esta ana-
lizando?

e Sin qué obligaciones, la finalidad del derecho en cuestion
definitivamente pierde sentido?

Finalmente, toca ceder la palabra a las autoridades corres-
pondientes para que demuestren que existen razones suficientes
que hacen necesario ese paso regresivo. Y ademas que las medi-
das son idoneas, necesarias y proporcionales. Como puede inme-
diatamente observarse, todas las referencias y categorias elabo-
radas en el test de razonabilidad, proporcionalidad o restriccion
aplicaran en este tercer paso del test.

Dentro de las particularidades en el analisis de la justifica-
ci6n cuando se trata de una regresion, ademas de todos los ele-
mentos propios de la restriccion de derechos, la corte colombiana
mencion6 estos puntos en su sentencia:

a) Que las razones dadas como objetivo legitimo para la res-
triccion hayan sido expresamente discutidas durante la
toma de decision.

b) Que la medida regresiva haya sido adoptada luego de un
analisis serio de las distintas alternativas posibles dentro de
las cuales la escogida resulta ser la menos costosa para el
conjunto de derechos que se encuentren involucrados. En
realidad esta es la categoria de “necesidad” que se analiza
en el test de restriccion, el punto extra es que en la discu-
sion inherente a la adopcién de la medida, este analisis sea
expreso.

¢) Que la medida regresiva promueva la realizacion de otros
derechos fundamentales. Esta categoria proviene de la la
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Observacion General nim. 3 adoptada por el Comité del
PIDESC donde se establece que las medidas de caracter
deliberadamente retroactivo requeriran la consideracién
mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por refe-
rencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto
y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo
de los recursos nacionales (apartado 9) e internaciona-
les (apartado 13) de que se disponga y protegiendo a los
miembros vulnerables de la sociedad (apartado 12).

Esta categoria también es recuperada por Abramo-
vich y Courtis (2004: 109-110), quienes —recuperando
las observaciones generales 3, punto 9; 13, punto 43, y
14, punto 32, del Comité DESC— consideran que para
determinar que una medida regresiva es justificada, el Es-
tado debe probar que: a) la legislacion que propone, pese
a implicar retrocesos en algiin derecho, implica un avance,
teniendo en cuenta la totalidad de los derechos previstos
en el Pacto Internacional de DESC, y b) que ha empleado
todos los recursos de que dispone, y que aun asi, necesita
acudir a ella para proteger los demas derechos del Pacto.

Detengamonos por un momento en la justificaciéon de una
regresion, porque aqui estara mucho del analisis que debemos
hacer frente a medidas que podrian considerarse regresivas. Ya
dijimos que para analizar la justificaciéon de la regresion hay que
recuperar muchas de las categorias del test de restriccion. Recién
sefialamos tres categorias especificas para analizar la regresién
que utiliza la CCC que, pese a que se acercan mucho a las cate-
gorias de restriccion, tienen una logica propia.

En relacion con las justificaciones a las restricciones que se
basen en la falta de recursos, el Comité DESC emiti6 una eva-
luacién de la obligaciéon de tomar medidas hasta el maximo de
los recursos disponibles en 2007, y dedicé el punto precisamente
a aquellas medidas regresivas que se justifican por limitacion de
recursos. Asi, si la justificacion del Estado en cuestion para adop-
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tar una medida regresiva es la falta o disminucién de recursos, se
debe considerar:

*  Elnivel de desarrollo del Estado en cuestion.

* La severidad de la supuesta violacién, en particular, la si-
tuacién del disfrute del contenido esencial de los derechos
considerados en el Pacto.

* La situacién econémica en la que se encuentra el Estado
parte, en especial si esta experimentado un periodo de re-
cesion econdémica.

* La existencia de otras necesidades importantes que el Es-
tado deba satisfacer con los recursos limitados de que dis-
pone.

e Siel Estado traté de encontrar opciones de menor costo.

* Siel Estado recab6 cooperacion y asistencia internacional
o rechaz6 ofertas de recursos de la comunidad internacio-
nal sin que haya una razoén suficiente.

Regresemos a la sentencia C-503/14. En el caso concreto no
se aplico el test en su totalidad ya que la corte decidi6é que no se
encontraban frente a una medida regresiva. De acuerdo con la
CCC, lo que el legislador buscéd con la expedicion de la Ley 1276
de 2009 fue adoptar un nuevo esquema de atencion al adulto
mayor no circunscrito a la satisfacciéon de sus necesidades bésicas,
sino bajo un concepto de cuidado integral de la vejez, a través de
los denominados Centros Vida. Por ende —sigue la corte—, lejos
de estar frente a una regresion, se adopta un nuevo paradigma de
atencion integral a los adultos mayores.

El segundo caso es el C-372/11 también de la corte colom-
biana. Este caso es interesante porque analiza la prohibicion de
regresion en un derecho civil: el derecho de acceso a la justicia.
La litis es el aumento de la cuantia para poder recurrir al jui-
cio de casacion en la jurisdiccion laboral. A diferencia del caso
C-503/14, la corte no recuper6 explicitamente este test (porque
de hecho, la primer sentencia donde condensoé el test data de
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2012 —C-536/12—, es decir, un afio antes de este caso, a la par
que es hasta 2014 con la sentencia que revisamos que el test se
consolida), pero si siguié dos de los pasos: la verificaciéon sobre
si se estaba frente a una regresion y si la regresion se justificaba.

Para mirar si se encontraban frente a una regresion, la corte
observéd que previo a la demanda habian existido otros dos in-
crementos sustanciales a la cuantia de la casacion de jurisdiccion
laboral: el primero en 1989 cuando la cuantia pasé de 50 a 100
salarios minimos, y el segundo en 2001, en el que la cuantia se
elevo de 100 a 120 salarios minimos. Finalmente, el Gltimo incre-
mento frente al que se interpuso la demanda fue del 83%. Asi, la
propia CCC estima que entre 1989 y el 2011 se tuvo un incre-
mento del 340% de salarios minimos en la cuantia para acceder
al recurso de casacién en materia laboral.

Ademas, la corte dio cuenta de que una cantidad relevante
de trabajadores devengaban menos de dos salarios minimos. Las
cifras que la propia corte da —a partir de informes solicitados—
son: en 2010 el 53.9% de la poblacién ocupada gana menos de
un salario minimo; el 6.6% llegan a un salario minimo, y el in-
greso promedio de la poblacién es de menos de dos salarios mi-
nimos.

La consecuencia es que un importante namero de fallos de
instancia ya no pueden ser objeto de control por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, es decir —sigue la corte—, nos
encontramos frente a una restriccion paulatina de la posibilidad
de que los trabajadores puedan cuestionar las decisiones de ins-
tancia por medio de un recurso de casacion.

Luego de observar que efectivamente se estaba frente a una
regresion, toco el turno a mirar si ésta era justificada. Para ello
observo que el objetivo buscado podria ser legitimo (disminuir
la carga de casos laborales en la sede de casacion y agilizar los
procesos) e incluso adecuado, pero no era proporcional. Ademas,
la CCC promovi6 desde este caso el uso de los criterios especifi-
cos de la regresion (que no se observan en la restriccion) y que se
consolidaron en la sentencia de 2014:
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*  No se vislumbra que la medida promueva la realizacion de
otros derechos fundamentales.

* La medida no fue acompanada de ninguna justificacion
de porqué una medida menos lesiva no podia emplearse
para el proposito de descongestion judicial.

Finalmente, el tercer caso que vale la pena recuperar en la ela-
boracion de las categorias de este test es el 501/2014 ante la SCJN.
Al igual que en el caso anterior de la CCC, lo que se analiza aqui
es un derecho civil: el derecho de acceso a la justicia. El deman-
dante argumenta que la disposicion reclamada vulnera el principio
de progresividad en materia del medio ambiente, ya que obsta-
culiza el ejercicio de las acciones por dano ambiental. Mientras
que el Codigo Federal de Procedimientos Civiles establece que
las organizaciones civiles que ejerzan una accién deben haber es-
tado constituidas un aio antes de la presentacién de la demanda;
la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental aumenta el plazo a
tres anos y ademas exige que las organizaciones civiles deban es-
tar representadas por alguno de los habitantes de las comunida-
des adyacentes, hecho que no es senalado por el Codigo Federal
de Procedimientos Civiles.

La SCJN centra su andlisis para determinar el sentido de la
norma en si existe una justificaciéon en la regresion. Asi, para esta
corte, el legislador no demostro la razonabilidad de la restriccion
impuesta a una accion creada para la proteccion al medio am-
biente.

III. RESUMEN DEL TEST Y SUS CRITERIOS

Recordemos que este test tiene dos funciones: observar si estamos

frente a una regresion, y —en caso positivo— verificar si ésta es
>

justificada. Estas son las categorias que integran el test:
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Cuadro 13

Categorias que integran el test de prohibicion de regresion

1) ¢Estamos frente a una regresion?

a) (Cudl era el estandar previo a la decision (legislativa o ad-
ministrativa) que se analiza?

b) Se observa una reduccion del radio de proteccion, dismi-
nuciéon de los recursos publicos, aumento del costo para
acceder al derecho, o retroceso, por cualquier via, del ni-
vel de satisfaccion del derecho?

En caso positivo del punto 1, podemos avanzar en el siguiente punto:

2)  ¢Las razones de la regresion se encuentran debidamente jus-
tificadas?

a) Principio de legalidad.

b) Legitimidad (constitucional e internacional) del objetivo
de la restriccion.

¢) Necesidad del objetivo para una sociedad democratica.

d) Racionalidad causal, idoneidad o adecuacion.

e) Necesidad.

f)  Proporcionalidad en sentido estricto:

1) Valor en abstracto.
11) Intensidad de la restriccion (valor en concreto).
i) Seguridad de las premisas empiricas.

g)  Que larestriccion no lleve a la anulacién del derecho (con-
servar el contenido esencial del derecho).

h) Que las razones dadas como objetivo legitimo para la res-
triccién hayan sido expresamente discutidas durante la
toma de decision.

1) Que en la discusiéon inherente a la adopcion de la medida,
el analisis de necesidad haya sido expreso

3)  ¢Que la medida regresiva promueva la realizacion de otros
derechos fundamentales?
a) ¢A quién se perjudica con la medida?
b) ¢A quién se beneficia con la medida?
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4) Si en especifico la justificacién se sustenta en limitaciones de
recursos:

a) (Cual es el nivel de desarrollo del Estado?

b) ¢Cual es la severidad de la regresion, en particular, la si-
tuacion del disfrute del contenido esencial de los derechos
considerados en el Pacto?

c) ¢Cual es la situacion econémica en la que se encuentra el
Estado parte, en especial si estd experimentado un periodo
de recesiéon econémica?

d) ¢Existen otras necesidades importantes que el Estado deba
satisfacer con los recursos limitados de que dispone?

e) (El Estado trat6 de encontrar opciones de menor costo?

f)  ¢El Estado recabd cooperacion y asistencia internacional o
rechaz6 ofertas de recursos de la comunidad internacional?
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CAPITULO NOVENO

TEST DE MAXIMO USO DE RECURSOS DISPONIBLES

1. ASPECTOS SUSTANTIVOS Y OBJETIVOS DEL TEST

El test de maximo uso de recursos disponibles tiene como princi-
pal objetivo poder verificar si efectivamente el Estado esta hacien-
do uso de sus recursos con las caracteristicas y extremos que esta
obligacién establece.

Dentro de la revision del maximo uso de recursos disponi-
bles, parecido a lo que vimos en el analisis de los nucleos del
derecho, los contextos son relevantes. De esta forma, explican
Serrano y Vazquez (2013) que este uso maximo debera atender a
las necesidades concretas del lugar y de la poblaciéon y compren-
de no solo a los recursos econémicos sino también a los recursos
tecnologicos, institucionales y humanos.

II. CRITERIOS QUE INTEGRAN AL TEST

A diferencia de los casos anteriores, en el maximo uso de recursos
disponibles practicamente no hay sentencias que hayan aplicado
con claridad este principio. Encontramos la 378/2014 emitida
por la SCJN y no muchas mas. Por esta razén, daremos prioridad
en la identificacion de las categorias que integran el test a la Decla-
racion emitida por el Comité DESC en 2007 intitulada Evaluacion
de la obligacién de adoptar medidas hasta el mdximo de los recursos de que
disponga, de conformidad con un protocolo facultativo del Pacto.

En dicho documento, el Comité sefiala los siguientes puntos
que pueden servir como categorias del test:
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e Tanto el PIDESC, como la Observacion General nam. 3
especifican que los recursos para hacer efectivos los dere-
chos se refieren a todos los medios apropiados, inclusive
en particular la adopcion de medidas legislativas. En la
Declaracion, el Comité DESC especifica que dentro de los
medios apropiados se incluyen recursos judiciales y de otro
tipo, cuando corresponda, y adoptar medidas de caracter
administrativo, financiero, educacional y social.

*  Se deben priorizar las obligaciones que integran el conte-
nido esencial de los derechos.

* Se deben priorizar las necesidades de grupos que se en-
cuentran en situaciéon de vulnerabilidad.

e El Comité analizara hasta qué punto las medidas adopta-
das fueron deliberadas, concretas y orientadas al disfrute
de los derechos econémicos, sociales y culturales.

* Analizara también si el Estado parte ejerci6 sus facultades
discrecionales de manerano discriminatoriay no arbitraria.

*  Estudiara si la decision del Estado parte de no asignar re-
cursos disponibles se ajustd a las normas internacionales
de derechos humanos.

* En caso de que existan varias opciones en materia de nor-
mas, el Comité revisara si el Estado parte se incliné por la
opcién que menos limitaba los derechos reconocidos en el
Pacto (principio de necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto).

e Se analizard el marco cronolégico en que se adoptaron las
medidas.

*  Se revisara si las medidas se adoptaron teniendo en cuenta
la precaria situacion de las personas y los grupos destavore-
cidos y marginados, si las medidas fueron no discriminato-
rias y si se dio prioridad a las situaciones graves o de riesgo.

* Ademas, el Comité atribuye suma importancia a que en el
Estado se cuente con procesos de adopcion de decisiones
transparentes y participativos.
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Vayamos ahora al analisis de la sentencia 378/2014 emitida
por la SCJN. El caso se refiere a la necesidad de construir un pa-
belléon especializado para personas que viven con VIH en un hos-
pital especializado en enfermedades respiratorias. Esto porque, en
la medida que conviven enfermos que no viven con VIH y enfer-
mos que si, los segundos son mucho mas proclives a contagiarse
de enfermedades respiratorias que no tenian antes de llegar al
hospital.

En la construccion de su sentencia, el primer paso que rea-
liza la SCJN es la identificacién de las obligaciones que integran
el derecho a la salud. Concluye que el derecho al nivel mas alto
posible a la salud debe entenderse como un derecho al disfrute
de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones
necesarios para alcanzar un estado de bienestar general, que no
s6lo abarca la atencion de salud oportuna y apropiada, sino ac-
ceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas,
el suministro adecuado de alimentos sanos, una nutriciéon ade-
cuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y
el medio ambiente, y acceso a la educaciéon e informacion sobre
cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y
reproductiva.

En especifico, el derecho a los niveles mas altos de salud ge-
nera cuatro distintos tipos de obligaciones: disponibilidad, accesi-
bilidad, aceptabilidad y calidad. Ello implica —sigue la corte—:
a) contar con un numero suficiente de establecimientos, bienes y
servicios publicos de salud y centros de atencion de la salud, cuya
naturaleza dependera particularmente de su nivel de desarrollo;
b) que los establecimientos estén al alcance de la poblacion, en
especial los grupos en situacion de vulnerabilidad, y ¢) que ade-
mas de resultar aceptables desde el punto de vista cultural, sean
apropiados desde el punto de vista cientifico y médico.

Una vez identificadas las obligaciones inherentes al derecho
al mas alto nivel de salud, la corte mexicana aplica estas obliga-
ciones al derecho especifico de las personas que viven con VIH.
Aqui la corte realiza un analisis mucho mas detallado de los re-
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querimientos necesarios y si el hospital los cumple. Hecho esto,
la SCJN concluye que se encuentra acreditada la necesidad de
realizar modificaciones estructurales al hospital especializado
en enfermedades respiratorias, a efecto de que minimice en la
medida posible los riesgos de contagios y coinfecciones de en-
fermedades oportunistas de los pacientes que viven con VIH.
Posteriormente, toco el turno a analizar si esta omision se debe a
que, pese a haber utilizado el maximo uso de sus recursos, estos
fueron insuficientes para cumplir con estas obligaciones.

Luego de hacer un analisis de las distintas solicitudes de fi-
nanciamiento del hospital a fin de remodelar sus instalaciones o
crear un nuevo pabellén para personas que viven con VIH, la
construccion del argumento que determind el sentido de la sen-
tencia que realizo la SCJN se dirigi6 a determinar ;quién tiene
la obligaciéon de probar que se ha hecho el maximo uso de los
recursos disponibles?

En la medida que estamos hablando de distintos tipos de re-
cursos, en estos casos no bastara la simple afirmacion de limita-
ci6n presupuestaria emitida por parte del Estado como razon su-
ficiente para decir que se cumple con el maximo uso de recursos
disponibles. Como especifica la SCJN en la sentencia 378/2014,
no basta la simple afirmaciéon de limitaciéon presupuestaria por
parte del Estado mexicano para que se tenga por demostrado
que ha adoptado todas las medidas hasta el mdximo de los recursos
que disponga para lograr la plena realizacién del derecho humano.
Es necesario que los entes aporten el material probatorio en que
sustente su dicho. Mas atn, son las autoridades quienes —sigue
la corte— tienen la mayor capacidad para probar su situacién
financiera.

Estos medios de prueba son los que permiten a los juzgadores
distinguir entre la incapacidad real del Estado de cumplir con sus
obligaciones en torno a los derechos humanos, respecto de la sim-
ple renuencia del Estado a cumplir con dichas obligaciones. En
el primer caso se estard ante incumplimientos justificados, en el
segundo ante violaciones a derechos humanos. Asi, el argumento
de la SCJN se declina a especificar que el Estado no prob6 que
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efectivamente habia hecho el maximo uso de sus recursos y que,
pese a ello, no habia logrado remodelar o construir un pabellon
especializado para personas que viven con VIH, por lo que esta-
mos frente a una violaciéon a derechos por el incumplimiento de
este principio.

Como vemos, a partir de la tendencia que sigue la sentencia,
no se logra un andlisis especifico y aterrizado en un caso concreto
de la aplicacion del maximo uso de recursos disponibles. Vaya,
no hay un analisis presupuestario —por ejemplo— sobre el papel
que tiene el derecho a la salud en el presupuesto nacional y local,
si este es un papel adecuado, si se estan empleando los recursos
necesarios y suficientes, por mencionar algunos puntos. La SCJN
pudo haber solicitado una serie de informes a las distintas auto-
ridades para mirar la forma en que se construyen y usan los re-
cursos para satisfacer el derecho a la salud. Por ejemplo, Serrano
y Vazquez (2013) observan que uno de los puntos mas complica-
dos respecto al maximo uso de los recursos disponibles esta rela-
cionado con la eleccion del derecho al que se asignara el recurso
y la proporcion que la realizacion de cada derecho debe ocupar
del gasto publico. En la medida en que el Estado tiene obligacio-
nes de inmediato cumplimiento, como los contenidos minimos
de cada derecho, el presupuesto deberia garantizar estos deberes
como aspecto prioritario. Respecto del restante, los recursos de-
ben asignarse de conformidad con los planes desarrollados para
atender el aseguramiento progresivo de todos los derechos. Pese
a ello, el inicio de la operacionalizacién en las sentencias de este
tipo de conceptos es, sin lugar a dudas, un avance.

Mas interesante que el argumento que determina el sentido
de la sentencia, son las érdenes que la SCJN emite para hacer
efectiva su sentencia, que la acercan al tipo de directrices que
suele emitir la corte colombiana, conforme vimos en el analisis
del contenido esencial de derechos. La corte mexicana ordend:

* Ll hospital, en coordinacién con el comisionado nacional
de Proteccion en Salud y el Comité Técnico del Fideico-
miso en Proteccion Social en Salud, deben tomar todas las
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medidas necesarias para salvaguardar, hasta el maximo de
los recursos, el derecho humano al nivel mas alto posible
a la salud de los quejosos, dentro de un plazo razonable-
mente breve, en el entendido de que dichas medidas de-
beran ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas cla-
ramente posible hacia la satisfacciéon de las obligaciones
contempladas en el articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

*  Deberan considerar qué medida resulta la mas adecuada 'y
plausible para poder brindar el servicio y tratamiento mé-
dico apropiado y de calidad para los pacientes que viven
con VIH, en aras de evitar que se encuentren indebida-
mente expuestos a contagio de enfermedades oportunistas
que repercutan en la atencién médica que reciben.

* La mejoria en las instalaciones y servicios del hospital po-
dra llevarse a cabo mediante remodelaciéon del Servicio
Clinico 4, o mediante la construccion de un nuevo pabe-
l6n, siempre y cuando se empefien en asegurar el disfrute
mas amplio posible del derecho en referencia, dadas las
circunstancias econdmicas existentes, y que la inversién
respectiva se encuentre orientada a que los establecimien-
tos, bienes y servicios de salud, resulten apropiados desde
el punto de vista cientifico y médico, asi como de buena

calidad.

Como la corte colombiana, en sus 6rdenes la corte mexicana
deja libertad configurativa al Poder Ejecutivo para que determi-
ne cual es la medida mas adecuada para cumplir con el derecho
en cuestion. Sin embargo, no especifica plazos ciertos, dejando
espacio a la vaguedad con la menciéon de “un plazo razonable-
mente breve”.

III. RESUMEN DEL TEST Y SUS CRITERIOS
A partir de los aspectos anteriores, podemos realizar el siguiente

test:
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Cuadro 14

Categorias que integran el test de mdximo uso de recursos disponibles

1) ¢Cual es el contexto econémico en el que se analiza el maximo
uso de recursos disponibles: estabilidad, crecimiento, crisis?

2)  ¢Qué tipo de recursos son relevantes para el ejercicio efectivo
del derecho que se esta analizando: presupuestarios, tecnologi-
cos, Institucionales, administrativos, legislativos, humanos, edu-
cacional, etcétera?

3) ¢El Estado cuenta con recursos de la cooperacion y asistencia
internacional?

4) En términos generales, ;como se emplean los recursos? iSe ob-
servan medidas deliberadas, concretas y orientadas al disfrute
de los derechos?

5) ¢Hay discriminaciéon en el uso de los recursos en el derecho
que se esta analizando?

6) En el uso de los recursos, ¢se priorizaron las obligaciones pro-
pias del contenido esencial del derecho que se esta analizando?

7)  En el uso de los recursos, ¢se priorizaron las necesidades de
grupos en situaciéon de vulnerabilidad?

8) ¢Hay obligaciones incumplidas debido a falta de recursos?

9) ¢Se pudieron haber usado de mejor manera los recursos dispo-
nibles para evitar ese incumplimiento?

10) ¢Qué ordenes se pueden girar para generar el cumplimiento
del maximo uso de recursos disponibles?

IV. OTROS ASPECTOS DEL TEST

Dentro del test no se establece un analisis mas general del presu-
puesto que incluya cosas como: jen qué se gastan las partidas? ¢A
qué tipo de gastos se da prioridad? O, mas adn, sobre la politica
fiscal para revisar si la logica recaudatoria es acorde a derechos
o si se esta beneficiando a algin grupo minoritario y generando
concentraciones economicas que conduzcan a un empeoramiento
de las condiciones de ejercicio de los derechos humanos. Si bien
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este tipo de analisis es relevante para analizar el maximo uso de
los recursos en el cumplimiento de las obligaciones de derechos
humanos, hay dos aspectos por los cuales no fueron sometidos al
test: 1) pedir al juzgador un analisis de este tipo en cada sentencia
se antoja bastante complicado, y 2) no hay elementos ni en la sen-
tencia analizada ni en los documentos del DIDH que nos lleven
en esta direccion. Pese a lo anterior, un ejercicio de este tipo seria,
sin duda, elemental en ejercicios como diagnoésticos en materia de
derechos humanos que recuperen este principio, asi como en el
analisis de politicas publicas.

En la sentencia analizada, se observa un cambio relevante
en la corte mexicana. La SCJN acepta que los 6rganos jurisdic-
cionales se encuentran posibilitados para revisar si la falta de re-
cursos estatales tiene como consecuencia la violaciéon a derechos
humanos. No sélo eso, también admite que las cortes, cuando la
naturaleza del caso se los permita, deben vigilar que dicha falta
de asignacion presupuestaria no derive de decisiones arbitrarias
o discriminatorias por parte de la autoridad estatal. Esto la acer-
ca de forma conveniente a la tendencia marcada por la corte
colombiana, y la aleja de la postura de la corte sudafricana, para
quien la determinacion de estas tematicas es una intromision en
la espera de los poderes representativos.
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ANEXO

CUESTIONARIO APLICADO A LOS ENTREVISTADOS

—

¢Qué es un test de razonabilidad?

¢Coémo poder mirar desde el derecho a “lo razonable?

¢Qué distintos test de razonabilidad existen?

:Conoce alguna sentencia clave, de cualquier corte nacio-

nal o internacional, para mirar la aplicaciéon de un test de

proporcionalidad en la restricciéon de derechos?

5) ¢Conoce alguna sentencia clave, de cualquier corte nacio-
nal o internacional, para mirar la aplicaciéon de un test de
razonabilidad en materia de ponderacion de derechos?

6) ¢Conoce alguna sentencia clave, de cualquier corte nacio-
nal o internacional, para mirar la aplicaciéon de un test de
razonabilidad en materia de identificacion de los elemen-
tos que integran el nacleo de un derecho?

7) ¢Conoce alguna sentencia clave, de cualquier corte nacio-
nal o internacional, para mirar la aplicacion de un test de
razonabilidad en materia de progresividad y prohibicién
de regresion?

8) ¢Conoce alguna sentencia clave, de cualquier corte nacio-
nal o internacional, para mirar la aplicaciéon de un test
de razonabilidad en materia de maximo uso de recursos
disponibles?

9) ¢Conoce alguna sentencia clave, de cualquier corte nacio-

nal o internacional, para mirar la aplicaciéon de un test

de razonabilidad en materia de identificacién de femini-

Qo N
= == =

B~

cidios?

10) ¢Conoce alguna sentencia clave, de cualquier corte nacio-
nal o internacional, para mirar la aplicacion de un test de
razonabilidad en materia de no discriminacién?
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Los derechos humanos llegaron para quedarse; con
ellos, una serie de conceptos que cada vez encontramos mas en el
mundo juridico. Restriccion de derechos, igualdad y no discrimina-
cion, ponderacion, contenido esencial de derechos, progresividad,
prohibicion de regresion 0 maximo uso de recursos disponibles,
son criterios obligatorios en todas las acciones del gobiemo, lo
mismo en la elaboracion de sentencias que de politicas plblicas y
leyes.

Una herramienta de interpretacion, argumentacion y aplicacion de
estos conceptos es el test de razonabilidad. Se trata de un método
que nos ayuda a aplicar el derecho de los derechos humanos
considerando los principios y recuperando la razonabilidad como el
principal aspecto para decidir lo mismo un caso que el contenido
de una polftica publica o una ley.

El test de razonabilidad es Util no solo para jueces, legisladores o
disefiadores de polfticas. En la medida en que nos permite identifi-
car si una sentencia, una ley o un programa es acorde a los dere-
chos humanos, el test es Util para todas las personas interesadas
en derechos humanos.

En el libro se desarrollan —de forma muy practica— ocho test para
poder aplicar estos conceptos.
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