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Los test de razonabilidad son herramientas
argumentativas que sirven para resolver
colisiones de principios. Por medio de
criterios, se genera una serie de categorias
analiticas que se deben revisar en un
determinado caso. Hay varios tipos de

test de razonabilidad, uno de los menos
desarrollados es el de contenido esencial
de los derechos para identificar cuando

el Estado no esta cumpliendo con sus
obligaciones minimas. En el texto se
propone la integracion de este test a partir
de: la identificacion de las obligaciones
que conforman el contenido esencial

del derecho, el analisis factico de su
cumplimiento, y el establecimiento de una
serie de directrices a cargo del Estado para
no violentar los derechos.

La razonabilidad y el
contenido esencial de
los derechos humanos:
propuesta de un test

The test of reasonableness are
argumentative tools used to resolve
collisions of principles. Through
criteria, it generates a serial of
analytical categories who must

review in a determined case. There
are several types of reasonability

test, one of the least developed it is

the essential content of the rights in
order to identify when the state is not
meeting its minimum obligations. In
the text proposes the integration of
this test from: the identification of the
obligations that make up the essencial
content of the Law, the factual analysis
of compliance, and establishing a serial
of guidelines by the State in charge in
order to not violate rights
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Introducci()n

Podemos tener colisiones entre principios, por ejemplo, colisiones entre el derecho
a la libertad personal y el debido proceso, con respecto a la seguridad nacional; el
derecho a la igualdad y a la no discriminacion; con respecto a objetivos constitucio-
nales como la seguridad nacional o el orden publico; o entre el derecho al honor y
la libertad de expresion. Este tipo de conflictos normativos se puede solucionar uti-
lizando test de razonabilidad. En el primer caso, estamos frente a un test de restric-
cion de derechos; en el segundo, frente a un test de igualdad y no discriminacién; en
el tercero, frente a un test de ponderacion de derechos.

El grueso de la literatura al respecto se concentra en los test de restriccion y de
igualdad y no discriminacion y, en menor medida, suelen prestar atencion al test
de ponderacion. Pero de lo que practicamente no se da cuenta es de los tests sobre
identificacion del contenido esencial de derechos, progresividad, prohibicion de re-
gresion y maximo uso de recursos disponibles. De hecho, estos tltimos cuatro tipos
de tests pasan casi completamente desapercibidos en la literatura, cosa que puede
entenderse porque son conceptos de reciente creacion.

El objetivo del texto es crear los criterios o categorias que integran al test sobre
el contenido esencial de un derecho. Para ello, recuperaremos la discusion sobre co-
mo se conforma dicho contenido esencial, a partir, tanto de la literatura sobre el te-
ma como a través de las sentencias de diversas cortes, en especial la sudafricana, la
colombiana (de aqui en adelante, CCC) y la mexicana (de aqui en adelante, SCIN).
Previamente explicaremos qué se entiende por razonabilidad en el derecho, como se
construye un test y qué test de razonabilidad existen.

I. La razonabidad en el derecho y la construccion de test

Los principios de proporcionalidad y razonabilidad aparecieron, tanto en el derecho
anglosajon como en el europeo continental. En Estados Unidos se generé un mayor
desarrollo sobre “lo razonable” debido a la interpretacion y aplicacion del derecho
anglosajon. Se han desarrollado sentencias sobre qué es lo razonable en materia
penal, administrativa, de regulacion financiera y de andlisis de agravios' pero este
analisis sobre lo razonable no se da en el marco de un test especifico con categorias
predeterminadas, sino como parte del proceso de integracion y aplicacion del dere-
cho que utiliza, de manera directa, el concepto de razonabilidad.

Los principios de proporcionalidad y razonabilidad también fueron desarrollados
en el derecho europeo continental, esencialmente en el derecho aleman. Provenien-

! David Zaring, “Rule by Reasonableness”, Administrative Law Review, vol. 63, nam. 3, summer, 2011, pp.
525-560.
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te 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), el principio
de proporcionalidad comenz6 a desarrollarse en Alemania tanto en esta area como
en la administrativa durante el siglo XIX, con el fin de controlar los poderes discre-
cionales de la administracion y de la policia.> Esencialmente, parecido a EUA, 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, la Corte espaiiola ha entendido lo razonable como
lo justificado, lo no arbitrario, para designar proporcion, por ejemplo, entre tiempo
y proceso (ser juzgado en un tiempo razo-
nable);? mientras que la Corte inglesa da
alguna luz con respecto a la discusion en Bajo este criterio, para que

torno a la negligencia, la omision de ha- la negligencia no exista,
cer algo que un hombre razonable, guiado uno debe actuar como un

por las consideraciones que normalmente homb ble baio ci
regulan la conducta de las personas, de- ombre razonable bajo ciertas

bia hacer, o no hacer algo que un hombre circunstancias. La persona

razonable y prudente no hubiera hecho.* | pgzonable es aquella que actiia
Bajo este criterio, para que la negligencia con prudencia ordinaria
’

no exista, uno debe actuar como un hom- d . bl I
bre razonable bajo ciertas circunstancias. | PIU#@encia razonabie o alguna

La persona razonable es aquella que ac- otra mezcla de razon y
tha con prudencia ordinaria, prudencia precaucion.
razonable o alguna otra mezcla de razén
y precaucion.’

Hasta aqui hemos definido lo razonable o proporcional como aquello que es jus-
tificado, que no es arbitrario. Esta idea de razonabilidad o proporcionalidad se puede
utilizar para argumentar en una sentencia en que determinada decision se encuentra
justificada, no es arbitraria, como lo hizo la SCIN en la sentencia 2252/2013.° Sin
embargo, una capacidad asi de general para que una corte pueda decidir que una
determinada ley o acto administrativo no es justificado seria tan amplia que podria
generar un desplazamiento de los poderes Ejecutivo y Legislativo por el Judicial.
Como observo la CCC en la sentencia C-926/02,” un uso general del concepto de
proporcionalidad en el control de constitucionalidad supone prescindir de un mé-
todo para su aplicacion. De ser asi, la relacion de equilibrio entre dos magnitudes,

2 Mariano Sapag, “El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite constitucional al po-
der del Estado: Un estudio comparado”, Dikaion, afo 22, nim. 17, 2008, 170-171.

3 José Bazan y Ralil Madrid, “Racionalidad y razonabilidad en el derecho”, Revista Chilena de Derecho,
vol. 18, nim. 2, mayo-agosto, 1991, pp. 179-188.

4 Zaring, “Rule by Reasonableness”, op. cit.,... p. 537.

S Ibidem, p. 538.

% Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN). Amparo en revision 2252/2013.
7 Corte Constitucional Colombiana (CCC). C-926/02, 2002.
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instituciones, o conductas, se determinaria de manera intuitiva. 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 concentracion en
el juez de la facultad de decidir discrecionalmente sobre la juridicidad de las actua-
ciones de otros 6rganos del poder publico. Tal consecuencia no es compatible —si-
gue la Corte colombiana— en un Estado democratico de derecho donde los 6rganos
del Estado cumplen funciones separadas.

La razonabilidad sin método puede derivar en un abuso discrecional y tener co-
mo consecuencia una sentencia poco razonable® a lo que también se ha denominado
el riesgo de la libre creacion del derecho.’ Para evitar esa posibilidad de abuso dis-
crecional, es que cobra sentido la especificacion de herramientas argumentativas co-
mo el test, que nos allega de directrices, de categorias claras que seran utilizadas 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 ar-
gumentos que no tienen conexion los unos con los otros, como suele suceder en las
sentencias de la region.!! Como observa la CCC en la sentencia C-926/02,'% el uso
coloquial de la proporcionalidad, en el sentido de exceso o desmesura, requiere ser
sustituido por métodos objetivos y controlables que permitan al juez constitucional
ejercer su mision de salvaguarda de la Constitucion y de los derechos constitucio-
nales, dentro de un marco juridico respetuoso de las competencias de las demas au-
toridades publicas, en especial del legislador democratico. Este es el trabajo del test
como herramienta argumentativa, como método que permita pensar e instrumentar
la razonabilidad a través de categorias.

Un test es la construccion de una serie de categorias que se integran por un
objetivo especifico, una construccion de varios criterios tipo check list.'* Se trata
de criterios o categorias objetivas que se aplican de forma prudencial a partir de

8 Adam Lamparello, “The Unreasonableness of “Reasonableness” Review: Assessing Apellate Sentencing

Jurisprudencia After Booker”, Federal Sentencing Reporter, vol. 18, nim. 3, february, 2006, p. 177.

Camino Vidal, “El principio de proporcionalidad como parametro de constitucionalidad de la actividad
del juez”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, aiio XI, 2005, pp. 427-447.

Para algunos autores, la razonabilidad o proporcionalidad no logra ser un procedimiento racional para
resolver el problema de normas juridicas, como lo mencionan tanto Cfr. Alexy, Robert, “La formula
del peso”. En Miguel Carbonell. EI principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional.
Ecuador: Ministerio de justicia y derechos humanos, 2008, pp. 13-42, como Cfr. Carlos Bernal. “La
racionalidad de la ponderacion”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 77, mayo—agosto,
2006, pp. 51-75. Quienes hacen esta afirmacion, suelen considerar la falta de precision de la ponderacion,
la inconmensurabilidad a la que se enfrenta su aplicacion y la imposibilidad de predecir sus resultados.
Por ello, Jaime Araujo, “Los métodos judiciales de ponderacion y coexistencia entre derechos fundamen-
tales”. Critica, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, aio XII, 2006, p. 877, concluye
que la interpretacion por medio de principios que no estan previamente definidos sera siempre una inter-
pretacion subjetiva.

José Francisco Garcia, “El Tribunal Constitucional y el uso de “tests”: una metodologia necesaria para
fortalecer la revision judicial econémica”, Revista Chilena de Derecho, vol. 38, num, 1, enero-abril, 2011,
pp. 101-138.

12 Corte Constitucional Colombiana (CCC). C-926/02, 2002.
Cfr. David Zaring, Rule by Reasonableness... op. cit. p. 528.
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las circunstancias del caso. Las categorias o criterios son objetivos porque ante-
ceden 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 aplicacion de esta
herramienta argumentativa, se refiere a las preguntas, cuestiones o aspectos que,
quien aplique el test, debe verificar antes de estipular si una decision 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.

Por ejemplo, el test de restriccion de derechos esta integrado por los siguientes
criterios o categorias:

1) Analisis del principio de legalidad.

2) Analisis del principio de legitimidad (constitucional e internacional) del obje-
tivo de la restriccion.

3) Analisis del principio de necesidad del objetivo para una sociedad democrati-
ca.

4) Analisis de la racionalidad causal, idoneidad o adecuacion.

5) Analisis del principio de necesidad.

6) Analisis del principio de proporcionalidad en sentido estricto.

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

En las proximas paginas desarrollaremos los criterios o categorias que deben inte-
grar un test para analizar el contenido esencial de un derecho.

II JUno o muchos test de razonabilidad?

No hay acuerdo sobre cuales son los test de razonabilidad que existen. Por ejemplo,
de nuestros entrevistados, cuando escuchaban la palabra, test de razonabilidad, uno
inmediatamente pensé en el test de igualdad y no discriminacion, en particular en
la sentencia de la Suprema Corte de Estados Unidos de América Brown v. Board of
Education of Topeka, 347 U.S. 483, de 1954." Otro lo conceptuo a partir del test de
restriccion de derechos, y recuperd la tradicion de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (de aqui en adelante CoIDH o Corte Interamericana).'” Uno mas
recuper? el test de proporcionalidad de Robert Alexy y lo relacion6 con los aspectos
que han sumado cortes como la europea, la interamericana y la colombiana.'® Mien-
tras que Sandra Serrano'’ inmediatamente penso y explico el test de ponderacion

4 Mario Santiago, “Entrevista”, Luis Daniel Vazquez, Ciudad de México, 21 de junio, 2015.

15 José Antonio Guevara, “Entrevista”, Luis Daniel Vazquez, Ciudad de México, 5 de mayo, 2015.
16 Oscar Parra, “Entrevista”, Luis Daniel Vazquez, Ciudad de México, 27 de julio, 2015.

17" Sandra Serrano, “Entrevista”, Luis Daniel Vazquez, Ciudad de México, 15 de junio, 2015.
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de derechos dando especial énfasis a la identificacion del nicleo esencial de los de-
rechos y al maximo uso de recursos disponibles. De entrada, vemos que al menos,
entre nuestros expertos entrevistados no hay uno, sino cuatro test.

Ninguno de ellos esta equivocado, todos estos son test de razonabilidad, 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
tienen un parecido de familia: son herramientas argumentativas para generar control
constitucional en la interpretacion del derecho. La idea de razonabilidad es lo que uni-
fica a esta herramienta. 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 cri-
terios, las directrices a utilizar dependiendo del objetivo del test: unos seran los crite-
rios cuando lo que se busca es identificar el nticleo de un derecho humano; otros, los que
realizan una ponderacion entre dos derechos ejercidos por dos particulares; unos mas
que sirven para revisar si es valida y legal una restriccion a un derecho humano para rea-
lizar un objetivo gubernamental; otros diferentes que buscan revisar si una accion gu-
bernamental es acorde a los principios de progresividad y prohibicion de regresion;
otras categorias seran necesarias para observar si un trato diferenciado a un grupo
es discriminatorio; por mencionar varios y distintos casos.

Por ejemplo, en el test de restriccion de derechos lo que se pondera son principios
que toman la forma de objetivos politicos con derechos humanos: el principio de bien
comun con el derecho a la propiedad; o el principio de orden publico con el derecho
a la protesta. En el test de igualdad y no discriminacion lo que se pondera es una
finalidad politica con el derecho a la igualdad y no discriminacion de un grupo en
situacion de vulnerabilidad, por ejemplo, el principio de la seguridad nacional y el
derecho de trabajar en el ejército, o vivir en zonas costeras de los ciudadanos esta-
dounidenses de ascendencia de un pais con el que se ha entrado en conflicto bélico.
Los principios se pueden presentar ambos en forma de derechos, por ejemplo, los
principios de libertad de expresion y el de derecho al honor; o los principios del dere-
cho alaviday el de libre desarrollo de la personalidad e integridad personal en rela-
cion con el aborto. En estos casos ya no estamos frente a una restriccion de derechos
que tiene como objetivo la realizacion de un objetivo politico, sino frente al ejerci-
cio de dos derechos por dos personas, a este test se le conoce como de ponderacion.

La logica de estos tres test esta relacionada con la restriccion de derechos, ya sea
de cualquier derecho humano o del derecho a la igualdad y la no discriminacion en
particular; algunas veces para conseguir un objetivo politico, en cuyo caso la res-
triccion sera general; algunas otras, para lograr la sobrevivencia de dos derechos de
dos personas, los cuales se encuentran en colision. Esta misma logica de restriccion
de derechos se observa en un test mas: el de prohibicion de regresion. En este test,
lo que se analiza es si una decision politica (del poder Ejecutivo o Legislativo) tiene
como consecuencia la pérdida en el avance de un determinado derecho.

Hasta aqui, pareciera que el analisis de la restriccion de derechos es la tinica fina-
lidad del test, no es asi. También podemos observar si se han generado procesos de

?Lf alegatos, nim. 92, México, enero/abril de 2016
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ampliacion de derechos. En su sentencia C-926/02,' 1a Corte colombiana establecio
que la proporcionalidad puede adoptar dos formas: la de prohibicion de excesos, que
busca limitar el uso del poder ptblico; y la de prohibicién de defecto, cuyo objetivo
es someter a analisis los deberes positivos del Estado en la proteccion y garantia de
los derechos. Asi, la validez de los derechos impone tanto limites frente a un exce-
so de restriccion como frente a omisiones o acciones insuficientes que imposibiliten
injustificadamente el ejercicio del derecho.'” En el primer caso estaremos frente a un
test que involucra el andlisis de restriccion de derechos; en el segundo, frente a test
que observa si hay un avance o ampliacion de derechos.

Los test que nos permiten observar el avance o ampliacion del derecho esencial-
mente son: el del nicleo o contenido esencial de derechos, el de progresividad y el
test de maximo uso de recursos disponibles. En el poco desarrollo jurisprudencial
que hay en torno a estos test, no encontraremos palabras como las de razonabilidad
o proporcionalidad, pero sin duda estamos frente al uso de la misma herramienta ar-
gumentativa, 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 razonabi-
lidad clasica para la proporcionalidad de una restriccion, sin duda es un analisis de
razonabilidad tacita de una politica publica, de una situacion, de una decision o de
una ley.?’ Por otro lado, lo que interesa en estos test es conocer si se ha gestado la
ampliacion de derechos esperada a partir de esos principios.

III. El test de contenido esencial del derecho

a) Los derechos civiles y politicos no tienen una naturaleza juridica distinta
a los econémicos, sociales y culturales.

No hay diferencia en la naturaleza juridica de los derechos civiles y politicos con
respecto a los econdomicos, sociales y culturales. Este punto es relevante porque se
suele considerar que el contenido esencial, la progresividad, la prohibicion de regre-
sion y el maximo uso de recursos disponibles son conceptos que so6lo aplican a los
DESC, no es asi.

Gracias al trabajo de Abramovich y Courtis,?! entre otros, ya ha quedado atrés el
viejo debate sobre las supuestas diferencias de naturaleza juridica entre los derechos

18 Corte Constitucional Colombiana (CCC). C-926/02, 2002.

19 Esta idea es desarrollada tanto por Laura Clérico, “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por
accion y la insuficiencia por omision o defecto”, en Miguel Carbonell, E/ principio de proporcionalidad
v la interpretacion constitucional, Ecuador: Ministerio de justicia y derechos humanos, 2008, 126; como
por Alfonso Santiago, “El alcance del control judicial de razonabilidad de las politicas publicas. Perspec-
tiva argentina y comparada”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, aino XX, 2014, pp.
289-314.

20 QOscar Parra, “Entrevista”, Luis Daniel Vazquez, Ciudad de México, 27 de julio, 2015.

2l Estas ideas se han desarrollado en varias obras: Victor Abramovich, y Christian Courtis, “Hacia la exigi-
bilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios de apli-

gs



Seccion Doctrina

civiles y politicos y los econdmicos, sociales y culturales. A partir de los principios
de indivisibilidad e interdependencia, no hay jerarquias de derechos, todos los dere-
chos 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 identificacion de nucleos de derechos, sino también la aplicacion de concep-
tos 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.??

Por ejemplo, en la sentencia C-372/112° de la Corte colombiana, el principio de no
regresion se aplica al derecho de acceso a

A partir de los principios la justicia; en particular, al componente de
de indivisibilidad e la existencia de una garantia judicial. En
] . este caso, la Corte determina que una vez
interdependencia, no hay ampliado el 4mbito de cobertura de una
jerarquias de derechos, todos garantia jurisdiccional, cualquier retroce-
los derechos son igualmente so debe someterse a un escrutinio estric-

to de constitucionalidad en el que el juez

importantes, y no tienen debe examinar minuciosamente la justifi-

una naturaleza juridica cacion en la que se basa la medida. La me-
diferenciada, sino que dida regresiva —sigue la CCC— no debe
fueron sometidos a procesos implicar un sacrificio desproporcionado cn

términos de otros principios constituciona-
les y derechos fundamentales.

legislativos distintos.

b) Las resoluciones jurisdiccionales que establecen directrices de politica
publica o legislativa no violan la libertad configurativa de los poderes
electos.

Las é6rdenes o directrices emitidas por el poder Judicial en materia de politica eco-
ndmica y armonizacion legislativa no son una intromision de ese poder en la com-
petencia de las actividades de los poderes Ejecutivo y Legislativo. 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 establecidos
en la Constitucion. Hay, sin lugar a dudas, control constitucional tanto de politicas
publicas como de leyes.*

cacion ante los tribunales locales”, En Derechos sociales y derechos de las minorias, segunda edicion,
Meéxico, Porrtia/ UNAM, 2001; Abramovich, Victor y Christian Courtis. El umbral de la ciudadania. El
significado de los derechos sociales en el Estado social constitucional, Argentina, Estudios del Puerto,
2006; Abramovich, Victor y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid,
Editorial Trotta, 2004.

Sandra Serrano y Daniel Vazquez, Los derechos en accion. Obligaciones y principios de derechos hu-
manos, México, FLACSO-México, 2013.

23 Corte Constitucional Colombiana (CCC), C-372/11, 2011.
24

22

Alfonso Santiago, E/ alcance del control judicial... op. cit.
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En el marco de la discusion sobre la supuesta tension contramayoritaria de las
Cortes y, en general, de los derechos por la limitacion de decisiones provenientes de
poderes electos por mayoria de votos,? los contenidos esenciales de los derechos se
establecen como la ultima frontera en torno a lo que el Ejecutivo y Legislativo pue-
den restringir; y como la principal directriz sobre las decisiones que esos poderes
deben tomar.

Los contenidos minimos de derechos —en especial por medio de categorias es-
taticas como lo hacen los Comités de Naciones Unidas— quita de las manos del
Estado la facultad de interpretar de manera restrictiva los derechos en situaciones
contramayoritarias y, por ende, adopta una posicion abiertamente anti-utilitaria de
determinar el contenido esencial de los derechos.?® Sobre este punto, la Corte que ha
hecho un mayor desarrollo es la colombiana a partir del concepto de libertad confi-
gurativa de los poderes Ejecutivo y Legislativo. Lo que a la CCC le interesa obser-
var es, estableciendo directrices claras de accion a cargo de los poderes, identificar
si esas directrices, siguen la logica establecida en la Constitucion, en el modelo de
Estado social y democratico de derecho, en las tendencias actuales identificadas por
medio de leyes y politicas publicas; y dejar espacio suficiente de decision y accion a
los poderes Ejecutivo y Legislativo.

Sobre este punto, la Corte colombiana profundiza en la sentencia U-226/98.%7
En este caso, lo que se encuentra comprometido es el derecho a la salud que tienen
los nifios y nifias. Para poder ejecutar la sentencia, la CCC observa que tiene tres
opciones. La primera puede ser que el juez constitucional tuviera la autoridad para
ordenar la disposicion inmediata de todos los recursos que sean necesarios para ase-
gurar a la poblacion infantil 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 niflos, es un derecho fundamental y si el juez debe proteger integralmente los
derechos fundamentales, 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 democratico, en particular supondria una ingerencia notoria y definitiva

25 El principal problema con esta falsa tension es suponer que debido a que los poderes ejecutivo y legis-

lativo 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 so6lo benefician a una élite politico-econémica excluyendo a las mayorias. Por el
contrario, justo en estos casos, las decisiones judiciales que cambien este tipo de decisiones seran abier-
tamente mayoritarias. Sobre esta discusion se realiza un mayor desarrollo al respecto, Cfr. Vazquez,
Daniel. “Los limites de la reforma constitucional en materia de derechos humanos en México: por un
poder politico desconcentrado”, Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del derecho, nim. 39, octubre,
2013, pp.161-181.

Este debate se desarrolla en: Sandra Serrano y Daniel Vazquez. Los derechos en accion... op. cit. y Von
Bernstorff, Jochen. “Las formas argumentativas con base en la categorizacion como alternativa a la
ponderacion: proteccion del contenido esencial de los DH por parte del Comité de DH de la ONU y del
Tribunal Europeo de DH”, [Documento en linea] Disponible desde internet en: http:/biblio.juridicas.
unam.mx/libros/7/3063/8.pdf [Consultado el 27 de agosto del 2012].

27 Corte Constitucional Colombiana (CCC). U-226/98, 1998.
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en la asignacion del gasto publico que corresponde a los 6érganos de representacion
politica. Esto privilegiaria el Estado social, sobre el Estado democratico de derecho.

La segunda opcion que observa la Corte colombiana es que el juez tienda a des-
obedecer el mandato de proteger el derecho a la salud de los nifios y nifias, en nom-
bre del principio democratico. En este caso —sigue la CCC—, se estaria actuando
al margen del orden juridico constitucional que establece, de manera clara e indubi-
table, 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 admi-
nistrativo. A diferencia del caso anterior, aqui se estaria priorizando el Estado de-
mocratico sobre el Estado social, incluso cuando aquel se materializa en la exclusion
social de un grupo considerado en situacion de vulnerabilidad, es decir, en medio de
una actuacion muy poco democratica.

Finalmente, la tercera opcion es la que toma la Corte colombiana. Se trata de la
posibilidad de realizar una interpretacion armoénica de las obligaciones del juez en
torno a la proteccion de derechos con las restantes normas relacionadas con la distri-
bucion de funciones y competencias, en especial con las dadas a los poderes Ejecu-
tivo y Legislativo. Aqui, los derechos fundamentales 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 democratico, que otorga dere-
chos subjetivos directamente exigibles. En segundo término, se integran en un con-
texto definido por los 6rganos 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 obliga-
ciones 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 im-
portante, las medidas que podrian tomarse para superar ese contexto de restriccio-
nes que es contrario al ejercicio efectivo del contenido esencial del derecho.

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 respeta la libertad de configuracion de los 6rganos politicos.?

La Corte colombiana no pasa por alto el problema de la libertad configurativa de
los poderes electos y el dilema contramayoritario, de hecho dedica secciones com-
pletas en su sentencia a la necesidad de resguardar la capacidad configurativa del
poder Ejecutivo. Sin embargo;

28 La generacion de remedios estructurales a problemas sociales por medio de las cortes no es ni nuevo, ni

naci6 en Colombia. De acuerdo con Cfr. Santiago, Alfonso, “El alcance del control judicial de razonabi-
lidad de las politicas publicas. Perspectiva argentina y comparada”, op. cit. p. 291, uno de los primeros
antecedentes en este sentido es, sin duda, el conocido caso Brown vs Board Education sobre la inte-
gracion 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 determinados bienes constitucionales, se ve en la necesidad de reformar una determinada
organizacion o politica publica para eliminar la amenaza a los valores constitucionales que proviene del
statu quo gubernamental o administrativo”.
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[...] cuando el Estado omite sin justificacion constitucionalmente acepta-
ble tomar medidas frente a la marginacién que sufren algunos miembros
de la sociedad, y se verifica que la inhibicion viola un derecho constitucio-
nal fundamental, la funcioén del juez sera no la de remplazar a los érganos
del poder publico incursos en la abstencion, sino la de ordenar el cumpli-
miento de los deberes del Estado.”

Estas deliberaciones también estan en la sentencia 2237/2009 de la SCIN* sobre el mi-
nimo vital. Si bien la Corte mexicana construye un nucleo general, no logra especificar
una metodologia para aplicar o adecuar ese nucleo general al caso concreto. En cam-
bio, decide que esa es una potestad politica del legislador y s6lo analiza que existan en
la ley mecanismos de proteccion a ese minimo vital. Grave error de autorrestriccion de
la Corte cuando su funcidn es proteger y garantizar los derechos humanos.’!

¢) Aspectos sustantivos y objetivos del test

Puede parecer un contrasentido hablar de un test para identificar el niicleo o conte-
nido esencial de un derecho ya que, normalmente, la forma en que los Comités de
Naciones Unidas han identificado estos nucleos es a través de la especificacion de
obligaciones a cargo del Estado, generando estandares fijos, sin que haya ningun
test de por medio.*? Esto es lo que 1levo a varios autores a afirmar que no es posible
armonizar los nicleos o contenidos esenciales de los derechos por medio de juicios
de proporcionalidad. Lo cierto es que esta es una forma de identificar el ntcleo del
derecho, pero no es la tinica y, por supuesto, no es la que desarrollaremos en esta
seccion porque, efectivamente, ese desarrollo de estandares no supone la elabora-
cion de un test.

En cambio, Cortes como la inglesa y la sudafricana han generado otras meto-
dologias para poder determinar, no necesariamente si una obligacion del Estado es
parte del nucleo del derecho en cuestion, sino, mas bien, cual seria la consecuencia
de ordenar al Estado a cumplir con la obligacion que es demandada como violacion
a un derecho por alguna persona. No es tanto que la obligacion sea o no parte del
nucleo esencial del derecho y, por ende, de cumplimiento inmediato, sino cual es la
posibilidad factica de que dicha obligacion sea cumplida. Aqui tenemos elementos
para ir pensando en algunas categorias para un test.>

29 Corte Constitucional Colombiana (CCC). T-025/04, 2004.

30 Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN). Amparo en revision 2237/2009.

3 Aunque esta fue la posicion mayoritaria, no fue unanime. En el voto particular emitido por Olga Séan-

chez Cordero y Arturo Zaldivar, argumentan que el minimo vital es ese nticleo esencial de los derechos
sociales, no negociable en el debate democratico, que otorga derechos subjetivos directamente exigibles.
En esta medida, cuando se encuentra comprometida de manera radical la vida en condiciones dignas —
siguen los ministros—, el juez esta obligado a impulsar la actuacion positiva del Estado.

32 Oscar Parra, “Entrevista”, Luis Daniel Vazquez, Ciudad de México, 27 de julio, 2015.

3 Mas que dos tipos distintos de aproximacion, lo que tenemos es diferentes énfasis en la aproximacion.

En efecto, incluso los Comités de Naciones Unidas aceptan que ahi donde se haya utilizado el maximo
uso de los recursos disponibles y no se consiga el ejercicio del contenido esencial de los derechos, el
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El problema que enfrentamos si nos

La determinacion de que quedamos so6lo con el aspecto anterior, es
una obligacion especifica es que, con una logica esencialmente prag-
parte del contenido esencial matica hacemos de lado aspectos norma-

tivos y morales propios de los derechos

de un derecho, no tiene humanos. Por ello, desde hace tiempo

consecuencias meramente Cortes como la colombiana y muy recien-
declarativas, sino efectos temente —al menos en la sentencia sobre
Juridicos relevantes: esa la construccion de un pabellon para per-

oblisacion es de cumplimiento sonas que viven con VIH— también la
4 D Corte mexicana analizan si determinadas

inmediato por parte del obligaciones pertenecen al niicleo de un
Estado. derecho y, haciendo un estudio de factici-
dad semejante al realizado por las Cortes
inglesa y sudafricana, mas que determinar
por mero pragmatismo si el Estado est4 obligado o no a cumplir con el estdndar co-
rrespondiente, establecen algunos criterios, tiempos y directrices para cumplir con la
obligacion del derecho humano que se esté debatiendo. 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 ge-
neracion de las categorias que integran el test del contenido esencial de derechos,
recuperemos brevemente algunos aspectos relevantes para abordar los nucleos o
contenidos esenciales de derechos.

La determinacion de que una obligacion especifica es parte del contenido esen-
cial de un derecho, no tiene consecuencias meramente declarativas, sino efectos juri-
dicos relevantes: esa obligacion es de cumplimiento inmediato por parte del Estado.
En términos de Serrano y Vazquez:

La identificacion del contenido esencial de un derecho supone el estable-
cimiento de elementos minimos que el Estado debe proveer 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 relevante a iluminar es que la identificacion de con-
tenidos esenciales de los derechos no sélo establece rutas de accion a cargo
de los Estados, sino también los limites de las restricciones posibles.?*

Estado en cuestion queda libre de responsabilidad internacional. Es decir, también los Comités permiten el
analisis del contexto y, en ¢, la revision de las restricciones materiales, del disefio y efectividad de politicas
publicas y de analisis presupuestales. La diferencia es que mientras pareciera que el acento de la corte
sudafricana estd 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 integran el contenido esencial de los derechos.
Cfr. Sandra Serrano y Daniel Vazquez, Los derechos en accion.... op. cit., pp. 103-104.

3 Ibidem, p. 100.
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En la Observacion General No. 3, el Comité DESC™ establecid que todos los Esta-
dos tienen la obligacion de asegurar, como minimo, la satisfaccion de niveles esen-
ciales de cada uno de los Derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados en
el Pacto. Esta obligacion es recuperada por los Principios de Limburgo y las Direc-
trices de Maastricht*® en las que 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 demostrar 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.?’

En el mismo sentido, pero referido especialmente al derecho a la salud, el Co-
mité DESC en su Observacion General No. 14 sefiala que, a pesar de la limitacion
de los recursos, el gobierno sigue obligado al menos en los siguientes aspectos que
involucran al ntcleo de derechos: @) garantizar el derecho a la no discriminacion 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 inmunizaciéon contra
las principales enfermedades infecciosas y la adopcion de medidas para combatir las
enfermedades epidémicas y endémicas.

Estos puntos senalados por el Comité DESC llevaron a la Corte colombiana, en
su sentencia T-025/04,% a determinar que todos los derechos que tengan una mar-
cada dimension prestacional se pueden resumir en los siguientes parametros, re-
cuperamos sélo aquellos relacionados con el nucleo de derechos: la prohibicion 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 po-
liticos); el estudio cuidadoso de medidas alternativas al incumplimiento de obliga-
ciones que son parte del nucleo; y la prohibicion de desconocer unos minimos de
satisfaccion del derecho porque las medidas no pueden ser de tal magnitud que vio-
len el nticleo basico de proteccion que asegure la supervivencia digna del ser huma-
no 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 relacionado con circunstancias como las

3 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (DESC), “La indole de las obligaciones de los

Estados Partes”, Observacion General 3, Naciones Unidas, 1990.

Comision Internacional de Juristas (CIJ), “Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales”, Maastricht, 22-26 de enero de 1997. [Documento en linea] Disponi-
ble desde internet en: http:/wwwl.umn.edu/humanrts/instree/SMaastrichtguidelines_.html [consultada

en diciembre de 2015].
37 Abramovich, Los derechos sociales... op. cit., p. 90.

Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (DESC). “Observacion general 14. El derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud, (E/C.12/2000/4)”, Naciones Unidas, 2000.

39 Corte Constitucional Colombiana (CCC), T-025/04, 2004.
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capacidades presupuestales, técnicas, de politica publica, legislativas y demas de un
Estado, porque en la medida que haya una declaracion judicial al respecto, el Estado
tendria que hacerse cargo de inmediato.

d) Criterios que integran al test

Iniciemos con las sentencias que utilizan una metodologia de razonabilidad para
determinar, no tanto si una determinada obligacion a cargo del Estado es parte del
nucleo esencial de derecho, mas bien, cuales son las consecuencias de que una obli-
gacion de derechos humanos sea cumplida de manera inmediata. El caso clasico es
la sentencia 32/974 dictada por la Corte sudafricana por medio de la cual se nego
a una persona con fallas renales la realizacion de dialisis para alargar su esperanza
de vida.

La Corte sudafricana*' inicia el analisis (parrafo 8) identificando que la sociedad
sufre graves desigualdades, donde millones de personas viven en condiciones de-
plorables de pobreza. El punto a subrayar es que, sigue la Corte, estas condiciones
ya existian desde antes que el pais adoptara la Constitucion y la serie de derechos y
expectativas que se encuentran en la misma.

Posteriormente, en el parrafo 11, observa que la serie de derechos y obligaciones
a cargo del Estado establecidos en los articulos 26 y 27 como los de vivienda, sa-
lud, alimentacion, agua y seguridad social, se encuentran limitados por los recursos
efectivos que tiene el Estado, por lo que muchos de esos derechos dificilmente seran
satisfechos.

En este contexto, entra al andlisis especifico de la insuficiencia de fondos, por un
lado, y de instalaciones, instrumental y médicos, por el otro, en la ciudad de la per-
sona que denuncia la violacion a su derecho a la salud. Considera: 1) el presupuesto
de salud que tuvo esa entidad en 1996 y 1997 (afio en que se dict6 la sentencia). 2) La
capacidad que tiene el hospital Addington, el Ginico con una unidad renal, por lo que
no solo 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 supe-
rada. 4) Los criterios establecidos para determinar las prioridades de los pacientes a
los que se presta atencion y a quienes no. Probablemente este es el punto mas dificil
de la resolucion, ya que uno de los criterios era que el paciente tuviera posibilida-
des de curarse, y fuera capaz de someterse a una operacion de trasplante de rifion.
El demandante no cumplia ninguno de estos dos requisitos, la dialisis inicamente
alargaba su esperanza de vida, pero ya habia sido diagnosticado de una enferme-
dad incurable, a la par que otros malestares lo inhabilitaban para ser candidato a un
transplante de rinon.

La CCS concluye que, en el contexto de restricciones materiales en el que se
encuentra Sudafrica, utilizar las instalaciones de la unidad renal del hospital Add-

40 Corte Constitucional de Sudafrica (CCS), CCT 32/97, 1997.
4 Corte Constitucional de Sudafrica (CCS), CCT 32/97, 1997.
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ington siguiendo los criterios que se han establecido permite que mas pacientes con
posibilidad de curarse reciban el servicio:

[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 beneficial 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.*?

Ademas para determinar si el Estado estd obligado a dotar del servicio al demandan-
te la Corte sudafricana consider6 otros aspectos: 5) las consecuencias de aceptar a
todos los pacientes que tienen dafios renales sin considerar los criterios establecidos
por el hospital, que basicamente los analiza como la imposibilidad de prestar ese ser-
vicio 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. 7) Y el costo que tendria
que otros pacientes que no tienen acceso a medicinas o tratamientos muy caros, si-
guieran la misma ruta jurisdiccional para poder acceder a ellos.

A partir de estos elementos, la CCS determina que el Estado se encuentra impe-
dido para cumplir con la obligacion 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 restricciones materiales; 2) categorias esta-
blecidas para determinar prioridades en el marco de dichas restricciones; 3) conse-
cuencias de cumplir con la obligacion a cargo del Estado no sélo para la persona que
demanda, sino para todas aquellas que pudieran requerir el cumplimiento de dicha
obligacion.

El test de razonabilidad aplicado por la Corte sudafricana es relevante, en espe-
cial porque aterriza al derecho en un aspecto que a veces escapa al mundo juridi-
co: la factibilidad. Una sentencia que no sea facticamente cumplible, es —diria la
Corte— 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 mante-
ner 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 recursos y
las consecuencias de la ampliacion de las personas que pueden acceder a un deter-
minado derecho comete dos errores: da por hecho que el recurso presupuestario es
estatico e inamovible; y, por ende, no hace un analisis sobre si la distribucion pre-

42 Ibidem.
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supuestaria es adecuada o si, por el contrario, se esta dando prioridad en el uso del
presupuesto a aspectos que no estan directamente relacionados con cumplimientos
de derechos, ni se analiza la estructura fiscal para observar si hay recursos econo-
micos 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 consecuencia, si bien la
factibilidad es relevante, esta se debe analizar siempre de la mano del maximo uso
de recursos disponibles que necesariamente nos lleva a esos dos puntos: como dis-
tribuimos el dinero que tenemos; y si dichos recursos econémicos son todos los que
podemos tener o podria haber mas.

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 iden-
tificacion de los criterios que integran el test. Sin embargo, antes de entrar por com-
pleto 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 identificacion de las obligaciones que integran el contenido esen-
cial de un derecho: cual es el objetivo especifico del derecho.

En su sentencia 989/2014,* en un andlisis sobre los derechos de las personas con
discapacidad, la SCJN explica que las normas no pueden deslindarse de su proposito
juridico, en el caso especifico de las normas referidas a los derechos de este grupo,
el propdsito es buscar la eliminacion de cualquier tipo de discriminacion por tal cir-
cunstancia, 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
contenido esencial de los derechos se determina internamente a partir de la finali-
dad del derecho mismo: se delimita realizando una interpretacion teleologica desde
el bien humano protegido y la funcion que el derecho cumple”** Este punto parece
menor, pero no lo es, precisamente porque es la identificacion del principio que nos
interesa recuperar del ordenamiento juridico, el mismo que queremos ejercitar de
manera efectiva, y solo cuando tenemos claro cual es dicho principio, podemos emi-
tir una serie de reglas que sirvan para concretarlo. Esas reglas seran las obligaciones
que configuran el contenido esencial del derecho que estemos desarrollando.

Este aspecto se torna relevante en la sentencia 989/2014.% 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 decidio
—como medida de presion— que el elevador no se detuviera en el primer piso. Un
primer aspecto es que la SCJN determina que un completo control de razonabili-
dad debe incluir el examen acerca de la afectacion a los derechos fundamentales y
su contenido esencial, recuperando siempre el principio de maxima eficacia de esos
derechos.

4 Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN), Amparo en revision 989/2014.

4 Mariano Sapag, “El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite constitucional al
poder del Estado: Un estudio comparado”, Dikaion, afio 22, num. 17, 2008, p. 184.

4 Ibidem.
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Luego, la SCIN observa (en el parrafo 102) que la principal finalidad de los de-
rechos de las personas con discapacidad es asegurar que puedan integrarse y vivir
en la comunidad sin discriminacion y ejerciendo sus derechos en igualdad de condi-
ciones que el resto de la poblacion, todo ello por el respeto a la dignidad inherente a
las personas. Esto supone —sigue la Corte en el parrafo 105— que las personas con
discapacidad deben poder vivir de manera independiente, es decir, contar con la ca-
pacidad de decision y el control sobre la asistencia y los medios requeridos, asi como
tener garantizado el acceso a los servicios necesarios para la efectividad de ese dere-
cho fundamental. 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.

Esta es la primera categoria que integra el test de nucleo esencial de derecho.
Con el objetivo de tener un efecto util, siguiendo la logica de la maxima eficacia de
los derechos, lo primero que debemos preguntarnos es jcual es la finalidad Gltima
de ese derecho?

Una vez que tenemos claro cudl es la finalidad Gltima del derecho cuyo conteni-
do 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 obligaciones que el Comité
DESC ha determinado como contenido esencial de cada uno de los distintos dere-
chos, lo que nos interesa responder es ;como decidié 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.

Von Bernstorff aporta un poco de luz sobre la metodologia para determinar las
obligaciones que integran el contenido esencial de un derecho.*® En la identificacion
del nucleo esencial de los derechos civiles, observa que el paso inicial para entender es-
ta metodologia proviene de la aplicacion del articulo 5.1 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos*” en el que se determina que ninguna disposicion puede ser
interpretada de tal forma que genere una destruccion o limitacion superior a la estable-
cida en los propios documentos institucionales de cualquier otro derecho humano. En
particular, sustentdndose en la segunda variante (limitacion superior a la establecida
en los documentos convencionales) es que el Comité de DH comenzo6 a reflexionar so-
bre los contenidos esenciales de los derechos, en particular como elemento constituti-
vo del ultimo limite a la restriccion de todos los derechos del pacto.*®

46 Jochen Von Bernstorff, Las formas argumentativas... op. cit.

47 “Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de conceder derecho alguno

a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruc-
cion de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto o a su limitaciéon en mayor medi-
da que la prevista en é1”.

4 Ibidem, p. 158.
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Considerando esta idea de ultimo limite a la restriccion, podemos generar otra
categoria: ;Sin qué obligaciones, la finalidad del derecho pierde sentido definitiva-
mente? Apliquemos esta pregunta a una de las sentencias dictadas por la Corte co-
lombiana sobre los derechos de las personas desplazadas, la T-025/04.%°

La CCC identificé como el minimo prestacional que siempre debe ser satisfe-
cho por el Estado en torno a las personas desplazadas: 1) el derecho a la vida; 2)
los derechos a la dignidad y a la integridad fisica, psicologica y moral; 3) el dere-
cho a la familia y a la unidad familiar en el sentido de que las personas desplazadas
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, alojamiento y vivienda basicos, vestidos apropiados, y servicios mé-
dicos y sanitarios esenciales; asi como garantizar la participacion plena de las mu-
jeres en condicion de desplazamiento en la planeacion y la distribucion de estas
prestaciones basicas); 5) el derecho a la salud; 6) el derecho a la proteccion frente
a practicas discriminatorias basadas en la condicion de desplazamiento; 7) para el
caso de los nifios en situacion de desplaza-
miento, el derecho a la educacion basica

En su estudio, la CCC da hasta los quince afios; 8) definir sus posi-
cuenta que la escasez de bilidades concretas para poner en marcha
recursos ha sido senialada un proyecto razonable de estabilizacion

econdomica individual, de participar en

consistentemente como la . .
forma productiva en un proyecto colecti-

ca”sa_centr al de la_s f allas vo, o de vincularse al mercado laboral, asi
en la implementacion de como emplear la informacién que provee
las politicas de atencion a la la poblacion desplazada para identificar

alternativas de generacion de ingresos; y
9) garantizar su derecho al retorno y res-
tablecimiento.

poblacion desplazada.

Una vez identificadas las obligaciones que conforman el niicleo, podemos mirar
la facticidad de su cumplimiento. Semejante a la metodologia empleada por la Corte
sudafricana, la Corte colombiana comienza haciendo un analisis sobre qué se ha he-
cho en torno a la garantia de los derechos de las personas desplazadas, qué politicas
publicas, qué leyes, qué presupuestos. Reconoce que hay acciones estatales desde
1997, pero también observa que los esfuerzos estatales no han logrado contrarrestar
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 su-
peracion de las condiciones que ocasionan la violacion de tales derechos.

En su estudio, la CCC da cuenta que la escasez de recursos ha sido sefialada con-
sistentemente como la causa central de las fallas en la implementacion de las politi-
cas de atencion a la poblacion desplazada. Un aspecto central que destaca la CCC es
que la insuficiencia de recursos no so6lo proviene del gobierno central, sino también de

49 Corte Constitucional Colombiana (CCC), T-025/04, 2004.
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las entidades territoriales. La insuficiencia de recursos ha afectado la mayoria de los
componentes de la politica y entorpecido la actividad del Sistema Nacional de Aten-
cion Integral a la Poblacion Desplazada. En su andlisis, semejante a lo realizado por
la Corte sudafricana, la Corte colombiana no pierde de vista que la falta de recursos
es un indicativo de la realidad econémica de Colombia. No obstante, la realizacion
plena de los derechos de las personas desplazadas no puede quedar indefinidamente
aplazada por restricciones presupuestales. Es aqui donde la Corte colombiana co-
mienza a cobrar distancia con respecto a la sudafricana.

Justo este es el quiebre y punto central de la expectativa de actuacion que se con-
forma en torno a un poder Judicial. En palabras de Alfonso Santiago, si el poder
Judicial identifica una omision o insuficiencia de la politica publica en relacion con
la garantia o proteccion de algun derecho, debe declararlo y buscar que los poderes
electos sanen ese vicio.

Para la Corte colombiana, por ejemplo, es relevante que la asignacion de re-
cursos para atender derechos se convierta en una prelacion en su asignacion, en
especial de grupos en situacion de vulnerabilidad como lo son las personas des-
plazadas. Esto supondria un cambio radical en la forma de concebir los propios
presupuestos, pasando de una construccion inercial (reetiquetar partidas a partir
del presupuesto anterior), en una logica a partir de derechos y con base en resulta-
dos. Para ello, 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 consecuencia que no siempre se podra satis-
facer, en forma concomitante y hasta el maximo nivel posible, la dimension presta-
cional de todos los derechos constitucionales de toda la poblacion desplazada. Sin
embargo, lo que no se puede dejar de tener es al menos un plan que establezca el
proceso que el Estado realizard para cumplir con esta meta. Y aqui la principal di-
ferencia en cuanto a los resultados de una sentencia como la dictada por la Corte
sudafricana y una dictada por la Corte colombiana. Mientras que en la primera de
las cortes, el resultado de la sentencia es la pérdida de alguna obligacion relevante
de un derecho; en la colombiana si bien no se logra el cumplimiento inmediato que
supone 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 de-
bido a un estado de cosas inconstitucional, las autoridades competentes no
pueden admitir que tales personas mueran o continien viviendo en condi-
ciones evidentemente lesivas de su dignidad humana, a tal punto que esté

30 Alfonso Santiago, El alcance del control judicial... op. cit. p. 303.
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en serio peligro su subsistencia fisica estable y carezcan de las oportuni-
dades minimas de actuar como seres humanos distintos y autonomos.”!

Con el contenido esencial del derecho definido, y el analisis de facticidad realizado,
lo mas interesante es lo que la Corte colombiana ordena para hacer efectivos los de-
rechos de las personas desplazadas. La Corte comenzo6 explicando que en sus sen-
tencias ha emitido dos tipos de ordenes: las simples y las complejas. Las primeras se
refieren a 6rdenes de abstencion o accion que pueden ser efectuadas por una autori-
dad sin el concurso de otras. Las complejas exigen procesos de ejecucion que invo-
lucran a varias autoridades y requieren acciones coordinadas. En este caso, estamos
frente a drdenes complejas.

No haré un recuento detallado de todas las 6rdenes que emitio en esta sentencia,
para ello es mas sencillo remitir al lector directamente a la resolucion. Solo pondré
cuatro ejemplos. En un caso, la Corte emitié un plazo de dos meses al Consejo Na-
cional de Atencion Integral de la Poblacion Desplazada para definir el nivel de re-
cursos que efectivamente se destinaran a cumplir las obligaciones asumidas por el
Estado, sin que los derechos minimos 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 CCC com-
prendi6é que puede ser necesario redefinir prioridades. Mdas aun, es relevante que el
poder Ejecutivo pueda mantener la facultad politica configurativa. Por ello, concedio
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
menciond lineas arriba, buena parte del analisis del CCC en el caso, estuvo referido
al desempefio de las politicas publicas 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 Planeacion Nacional para que contribu-
yan a que se alcancen las metas presupuestales que requiere la politica de atencion
a la poblacion desplazada. La convocatoria a estos funcionarios se hace notifican-
doles la sentencia emitida para que dentro de la orbita de sus competencias adopten
decisiones conducentes a la superacion del estado de cosas inconstitucional. Sin em-
bargo, no se trata solo de un llamado, se otorga el plazo de un afio para obtener el
presupuesto 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. Con la finalidad de realizar un trabajo coordinado en este
aspecto, la CCC encomienda al gobierno nacional, por intermedio del Ministerio del
Interior, la promocioén de la creacion de un 6rgano que le dé seguimiento. Ademas,
en aras ain de la coordinacion interinstitucional, se ordena que las decisiones toma-
das por las entidades territoriales sean informadas al Consejo Nacional en una fecha
cierta, en este caso el 31 de marzo de 2004.

Sl Corte Constitucional Colombiana (CCC), T-025/04, 2004.
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La CCC tiene claro que la falta de garantia de los derechos de los desplazados no
proviene sélo de la falta de recursos econdmicos, sino también de la falta de capaci-
dad institucional de algunos 6rganos. A fin de mejorar este aspecto, la CCC ordena
al Consejo Nacional para la Atencion Integral a la Poblacion Desplazada por la Vio-
lencia que en tres meses adopte un programa de accidon, 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 pa-
ra la sentencia.

Lo que vemos en esta sentencia son tres aspectos:

1) Laidentificacion de las obligaciones que integran el contenido esencial del de-
recho que se analiza. En este punto se aleja de la Corte sudafricana y se acerca
a los Comités de las Naciones Unidas.

2) La consideracion de las limitaciones facticas para hacer efectivo el ejercicio
del nucleo esencial de un derecho, esto por medio de un analisis de presupues-
to y politica publica. Aqui hay cercania con la Corte sudafricana y lejania con
la metodologia empleada por los comités.

3) Finalmente, la generacion de ordenes para que, si bien el contenido esencial
del derecho no se cumpla de forma inmediata, se establezca un plan o progra-
ma 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 o6rdenes que gira la Corte colombiana, y por ser éstas
uno de los elementos que se tornan centrales 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 conocid del caso T-077/13%? sobre
derecho de acceso al agua de las personas privadas de la libertad. En el caso, un re-
cluso demand¢ el acceso al agua en el bloque del penal donde se encuentra, en don-
de tiene solo 1 hora de agua espaciada en tres fragmentos de 20 minutos a lo largo
de 24 horas, lo que ha ocasionado condiciones poco higiénicas y enfermedades al
interior del penal.

La autoridad del penal acepté que esto sucede soélo en el bloque 1 del penal
(hay cinco bloques en el centro de reclusion) debido a que la estructura hidraulica
cuenta con casi 30 afios de existencia (a diferencia de los otros bloques, donde la
estructura es mas reciente). Por ello, en el bloque uno 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 encuen-
tren llenos dos tanques 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.

2. Corte Constitucional Colombiana (CCC), T-077/13, 2013.
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Una vez mas, la Corte colombiana hace un listado de obligaciones que pueden
considerarse a la luz de la respuesta a la pregunta ;sin qué obligaciones, la finalidad
del derecho de acceso al agua pierde sentido definitivamente? La CCC primero es-
pecifica la satisfaccion de tres criterios por parte del Estado, los cuales deberan ser
verificados en cualquier circunstancia: la disponibilidad, la calidad y la accesibili-
dad del agua.

Sobre la disponibilidad, la corte establece que el abastecimiento de agua a cada
persona debera ser continuo y suficiente para los usos personales y domésticos, aten-
diendo a las circunstancias externas que impliquen la necesidad de recursos adicio-
nales, como el clima y/o las enfermedades que padezcan los usuarios. En relacion
con la calidad, la Corte menciona que el agua suministrada debera ser salubre, es
decir, estar libre de microorganismos 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 suministro; que los costos asociados con el abastecimien-
to deberan ser asequibles, incluso para las personas vulnerables econémicamente; 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 colombiana identifica obli-
gaciones 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 doméstico 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 mar-
ginados.

¢) Garantizar el acceso fisico a instalaciones o servicios de agua que proporcio-
nen un suministro suficiente y regular de agua salubre; que tengan un nimero
suficiente de salidas de agua para evitar unos tiempos de espera prohibitivos;
y que se encuentren a una distancia razonable del hogar.

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

e) Velar por una distribucion equitativa de todas las instalaciones y servicios de
agua disponibles.

f) Adoptar y aplicar una estrategia y un plan de accion nacionales sobre el agua
para toda la poblacion; la estrategia y el plan de accion deberan ser elabora-
dos y periddicamente revisados con base en un proceso participativo y trans-
parente; deberan prever métodos, como el establecimiento de indicadores y
niveles de referencia que permitan seguir de cerca los progresos realizados;
el proceso mediante el cual se conciban la estrategia y el plan de accion, asi
como el contenido de ambos, deberan prestar especial atencion a todos los
grupos vulnerables o marginados.
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g) Vigilar el grado de realizacion, o no realizacion, del derecho al agua.

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

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

Finalmente, el Gltimo punto para determinar el nicleo esencial 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 recupero el estandar que ya habia establecido
en la sentencia T-740/113 donde, siguiendo a la Organizacion Mundial para la Sa-
lud, 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 optd
por recuperar el estandar establecido por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos que es de 13 a 15 litros de agua por persona siempre que las instalaciones
sanitarias estén funcionando adecuadamente. En este caso, considerando las mul-
tiples fallas de duchas, inodoros y tanques de almacenamiento, la CCC decidié que
se debia suministrar a los reclusos un minimo de 25 litros por persona al dia, de los
cuales debera permitirseles almacenar hasta 5 litros de agua por persona al dia den-
tro de sus celdas, en razon a que el clima caluroso de la region y las multiples enfer-
medades que los internos puedan estar padeciendo demandan un mayor consumo.

Mencionemos el tipo de 6rdenes que emitio la CCC para que se aplique su resolu-
cion. Ordeno al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario y al Complejo Carcela-
rio y Penitenciario de Ibagué Picaleiia COIBA que, dentro de los tres dias siguientes
a la notificacion de la presente sentencia, y mientras se empieza a suministrar el ser-
vicio de agua de forma continua y permanente tras la ejecucion de un Plan de Me-
joramiento Integral, establezcan de manera conjunta medidas idoneas que permitan
garantizar un suministro diario total de veinticinco litros de agua a cada uno de los
reclusos del bloque 1. En esta orden, la Corte sabe que hay mas de un modo de cum-
plir con su sentencia y reconoce las restricciones materiales de los centros, por lo
que dejo abierta la decision sobre como sera el suministro y simplemente da varios
ejemplos, como la instalacion de tanques adicionales de agua, del traslado de los re-
clusos a otros bloques con suministro permanente de agua o del traslado de reclusos
a otros centros de reclusion con condiciones adecuadas de salubridad.

La segunda orden que emite es al Complejo Carcelario y Penitenciario de Ibagué
Picalena para que, con el apoyo de CAPRECOM EPSS y de la USI Ibagué, determi-

3 Este caso es interesante porque en ¢l la CCC obliga a una empresa piblica de suministro de agua a

suministrar el liquido a una persona que no habia pagado sus cuentas y que padecia de multiples enfer-
medades que le exigian contar con unas determinadas cantidades de agua potable. En especifico, ordend
que, en caso que la accionante pruebe no contar con los recursos econdmicos 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. Cfr. Corte Constitucional Colombiana
(CCC), T-740/11, 2011.
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ne cuales son los internos que demandan servicios médicos a fin de que, dentro los
ocho dias siguientes a la notificacion de la sentencia, elabore una lista de internos
con la relacion de enfermedades que padecen cada uno y garanticen los servicios de
salud que estos requieran de manera inmediata.

Por otro lado, también ordeno al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(INPEC) y al Complejo Penitenciario y Carcelario de Ibagué Picafiela que, dentro
de los quince dias siguientes a la notificacion de la sentencia, adopte todas las medi-
das 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 libertad de decision al érgano.

Finalmente, las medidas mas relevantes sobre este punto se especifican en las dos
ultimas 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, ordeno
a la Secretaria de Salud Municipal de Ibagué que, dentro de cuarenta 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 realizacion 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, ordeno al Ministerio de Justicia y del Derecho, al Instituto Nacio-
nal Penitenciario y Carcelario, al Complejo Carcelario y Penitenciario de Ibagué
Picalefia COIBA que, en el término de los cinco dias siguientes a la notificacion del
informe, inicien de manera conjunta el disefio de un Plan de Mejoramiento Integral
del bloque 1 del Complejo dirigido a superar de forma estructural varios de los pro-
blemas que presentan las instalaciones.>

El plan debia ser presentado maximo dos meses después de notificada la senten-
cia 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.

3% En especifico: el problema de suministro continuo y suficiente de agua; el problema de los dafios en el

sistema hidrosanitario (Inodoros, duchas, albercas y tanques de almacenamiento dafiados o deteriora-
dos); el problema de filtracion de aguas negras; el problema de basura; la falta de saneamiento en el area
de lavado de los recipientes en los que se alimentan los internos; los demas problemas que presente el
bloque 1 relacionados con la falta de salubridad.
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IV Conclusiones

A partir de los casos analizados, el test para identificar el nucleo esencial de un de-
recho tiene una finalidad muy particular: determinar cuando el Estado no asume
una obligacion tan relevante en materia de derechos humanos que puede ser parte
del contenido esencial de un derecho, y como subsanara esta deficiencia. Bajo esta
logica, el test que hemos elaborado en esta seccion esta integrado por las siguientes
categorias:

Seccion 1: Identificacion de obligaciones que conforman el niicleo.
1) (Cual es la finalidad Gltima del derecho que se esta analizando?

2) (Sin qué obligaciones, la finalidad del derecho en cuestion pierde sentido de-
finitivamente?

Seccion II: Andlisis de la facticidad de su cumplimiento.

3) (Cual es el contexto de restricciones materiales y limitaciones de politica pl-
blica 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 considera el contenido esencial del
derecho y las personas en situacion de vulnerabilidad?

5) (Cuadles 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 inmediata con el con-
tenido esencial del derecho (considerando no sélo al demandante, sino a todos
los que pudieran estar en esa misma condicion)?

7) (Qué consecuencias tiene la denegacion de derechos especificos sobre las per-
sonas cuyo ejercicio de derechos es vulnerado?

Seccion III: Medidas para subsanar el incumplimiento.

8) (Qué tipo de ordenes se podrian establecer para cumplir con el ejercicio efec-
tivo del contenido esencial del derecho?

Si integramos el test con las tres secciones que se mencionan, encontramos tanto las
obligaciones especificas que conforman el contenido esencial de los derechos como
los contextos de restricciones materiales (sin utilizarlos como argumento para in-
cumplir obligaciones propias de los contenidos esenciales de los derechos, sino para
pensar como optimizar los recursos), y los mecanismos para transformar esos con-
textos en pro del ejercicio de derechos.

Explicamos que la principal consecuencia juridica de identificar una obligacion
como parte del contenido esencial de un derecho es que ésta es de cumplimiento
inmediato. Sin embargo, cuando las condiciones materiales son adversas, también

103



Seccion Doctrina

observamos que las sentencias de la Corte colombiana obligan a generar un plan o
programa para que en algin momento se cumpla con la obligacidn, estableciendo
algunas salvaguardas dependiendo del caso concreto. ;Las obligaciones propias del
contenido esencial dejan de ser de cumplimiento inmediato y se tornan progresivas?
Parece que si, pero también parece que no hay otra manera de hacerlo. Ahi donde es
facticamente dificil cumplir con una obligacién en un momento determinado, la for-
ma razonable de entrar al caso es la identificacion de las causas de las restricciones
facticas al derecho y la generacion de un plan para modificarlas: este es el eje central
del test del contenido esencial del derecho.
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