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Resumen:

Abstract:

La constatacion de modificaciones legislativas que afectan negativamente al ob-
jeto y alcance de derechos sociales y que dan lugar a retrocesos de los mismos
plantea importantes cuestiones sobre sus condiciones de posibilidad. En este ar-
ticulo se sostiene la tesis de acuerdo con la cual los retrocesos o la reversibilidad
de los derechos sociales son decisiones normativas limitadas fundamentalmente
por dos expedientes, garantias o salvaguardas. El primero es la posibilidad de
determinar un contenido esencial para los derechos sociales. El segundo radica
en situar el peso de la justificacion de la decision en la identificacion de la legiti-
midad del fin de la norma. Ambos conducen, en el dmbito de la argumentacion,
a la consideracion del principio de proporcionalidad como un razonamiento
complementario y subsidiario, pero no alternativo a la determinacion del conte-
nido esencial en la argumentacion sobre la obligacion de no regresividad.

The consideration that legislative changes adversely affect the purpose and scope

- of social rights, also leading to various setbacks, raises important questions about

the underlying enabling conditions. This paper argues that those regressions or
the reversibility of social rights are normative decisions fundamentally limited
in two ways. The first is the possibility to determine an essential content of
social rights. The second lies with placing the weight of the justification of the
decision in relation to the legitimacy of the norm. Both arguments lead lo the
consideration that the principle of proportionality can be seen as a complementary
and alternative reasoning, but not as an alternative to the determination of the
essential content in relation to the principle of non-regression.
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1. INTRODUCCION: CUESTIONES NORMATIVAS Y CONCEPTUALES

Determinadas modificaciones legislativas en dmbitos tan biskcos como
¢l trabajo y sus condiciones, las pensiones, la proteccion de la salud, el acceso
a los medicamentos © of régimen juridico de la dependencia’, asi como las
consecuencias sociales ya constatables derivadas directa o indirectamente de
las reformas -entre otras, ¢l aumento ded desempleo, el incremento de las
tasas de pobreza y de exclusion, la reduccion del gasto social, la limitacion de
prestaciones de bienestar social o las restricciones subjetivas en la titularidad
de los derechos-, invitan a reflexionar sobre la reversibilidad de los derechos
humanos y sus vias de justificacidn, v a introducir, como sugiere Calvo, “cl
lenguaje de los derechos en la lucha frente al retroceso de los derechos socia-
les y & Jos recortes del gasto social™,

El principio de no regresividad constituye un pardmetro adecuado para
¢l andlisis argumentativo de la vulneracion de los derechos humanos®, es-
pecialmente si existe algn reconocimiento de instrumentos juridicos e ins-
titucionales orientados a asegurar, a distintos niveles, la proteccidn de fos
derechos o la equiparacion y la interdependencia de todas las categorias de
derechos-. Aquellos dispositivos son heterogéneos: garantias explicitas o im-
plicitas del principio de estabilidad o de conservacion de los derechos, pro-
hibiciones constitucionales de actos retroactivos Jesivos para aquellos, desa-

©* Fiste trabajo se ha realizado en ol marco del proyecto DER20TSASZS-R del pro-
gmum&l'mlydpwymocwzmuﬂ&mdewde
1a Generalitat Valonciama. Agradezco a Pabio Miravet la atensta loctura y la revision que ha
realizado ded texto,

Cenfter for economic and Social Rights, Visualizing Rights: a Shwgshod of Keleoum! Stafistios
on Spain, Fact Sheet num. 14, Enero 2015,

' M. CALVOQ), “Crisis econdemica y efectividad de los derechos soclalies™, en M. |
BERNUZ y M. CALVO {edd ), L efcacie de fos derrchos sociales, Tieast Lo Blanch, Valencia,

203, pp. 10y =

' Sobre la de regresividad en derechos compeendidos on of Pack de
Dierechos Cioiles y Prliticos puede verse: Otserouckwes finales selve of sexte informe periddics de
Espada, Comine Derechos Humanos, 20 de jelio de 2015 Resgecto a los derechos
en ¢l mome existe upa L obligacitn de asegurar como mindmo la satisfacciin de niveles esen-
ciakes de cada uno de ks derechos enusciados en el Pacto. Como sefala Courtls, la sancidn
de medidas normativas que cenpeornen b situackon ded gooe de los derechos ded roesc hasta o
pwaodcmduhamdvlmalmnﬁbmmammm
pre uma violacion del Pacto, sin que poeda quedar jestificada por el Estado (Ch.
COURTIS, £ wwndo prowetids, Excritin sobve derachos sociales y derecion hussanos, Fontamara,
México, 2009, pp. (0-63.)
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rrollos constitucionales y doctrinales sobre su limitacion o ciertos principios
como el de seguridad o el de confianza legitima. El campo de aplicacion de
la prohibicion de regresividad es distinto al de otros principios con los que,
sin embargo, guarda relacion y cuyo reconocimiento se revela necesario para
identificar las medidas que provocan la erosion o la directa supeesion de los
derechos sociales sin que se altere ¢l texto constitucional®. En la valoracion de
las normas que comportan el deterioro, la degradacion o la derogacion im-
plicita de los derechos sociales <y que pueden, por tanto, interpretarse como
una violacion de los mismos- intervienen argumentos centrados en la digni
dad de la persona, la autonomia, el limite del minimo existencial, la finalidad
de derechos individualmente considerados o la seguridad juridica.

La prohibicion de regresividad en materia de derechos fundamentales
esti ligada al principio de constitucionalidad v, mas ampliamente, al valor
de la constitucion como limite normativo al poder. La cliusula del Estado
soclal, que se inserta en este complejo de valores, es seriamente puesta en
cuestion en of caso de la regresion de derechos sociales, de modo que la su-
presion de los derechos v /o ef retroceso de su tutela no solo podria suponer
una arbitrariedad, sino también una auténtica vulneracion del contenido del
modelo de Estado social y democrdtico de derecho®. La prohibicion de re-
gresividad tiene igualmente anclaje en las normas de derechos humanos y
en ¢l principio de convencionalidad entendido en un sentido amplio®, pero
ha encontrado su acomodo normativo y doctrinal mas solido en los tratados
de derechos humanos y en su interpretacion -concretamente, en la
dodﬂmlddComilédeDeudm&mﬁmm.Somlandmumls(Dm
Organo encargado de supervisar el cumplimiento del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Soctales y Culturales (PIDESC, en adelante "¢
Pacto”)-. El Comité DESC fija como una de las obligaciones de los poderes
pablicos respecto a los derechos sociales la obligacidn negativa de no regre-

' L W. SARLET, "Posibilidades v desafios de un derecho constitucional coman latl-
soumericano. Un planteamimto a la huz del epemplo de b llamada profutscdo de netroceso
soclal”, Revists de Dievecho Constitucional Furopvs, néem., 11, enero-junio 2009, p. 14,

' P.SALA, La garewtia conatitucionsd de fox derachor eomadamioos y sociales y su efectivided on
siluschones de crasts econdenics, Universitat de Valincla, Visencia, 2014, p &3,

' LAMENA QUESADA, “La proteccion internacional de Jos derochos sochales v labo-
rales: a Carta Social Europes y ol Comité de Buropeo de Devechos Sociales™, Resvsta de Dereche
Soctal, nlm. 65, pp. 2425, y C. SALCEDO BELTRAN, Mmaduwhddm&mpcode
Derechos Sociales v periodo de prueta del comtrato de apoyo a emprendedores: la
ded contral de convencionalidad en Pspata®, Lex-Sockal, Kewista faridios de dos Dierechos Sociles,
vol 4 ndm. 2, 2004, pp 4142
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sividad’, esto es, la prescripeion de no adoptar medidas, no aprobar normas
juridicas o no implementar politicas pablicas que empeoren sin justificacion
la situacion de los derechos soclales, v también establece pautas y salvaguar-
das en ?anmia de su justificacion. Como subraya Pisarello, esta tesis no es
ajena a la teorda de la irreversibilidad de las conquistas sociales ~es dexir, la
prohibicion de supresiones definitivas en materia de derechos sociales- de-
sarrollada por la doctrina alemana como corolario de la idea misma de la
fuerza normativa de la constitucion y del contenido minimo o esencial de los
derechos en ella reconocidos®.

La aceptacion del principio de no regresividad, sin embargo, no s
pacifica, v la critica a su vigencia estd estrechamente conectada a la con-
cepeion de los derechos sociales como derechos en una permanente mi-
noria de edad”, una doctrina que resulta funcional a los retrocesos deriva-
dos de las transformaciones legislativas de orden regresivo en la medida
en que asume como argumento insuperable el caracter progresivo de las
obligaciones derivadas de los derechos sociales, la indeterminacion de los
enunciados de las normas que los reconocen, su consideracion como cons-
truccion andmala de la dogmitica del derecho subjetivo y, en fin, su iden-
tificacion con principios meramente politicos, posiciones juridicamente no
estructuradas o, en todo caso, normas de efecto indirecto dependientes de
un desarrollo legislativo ulterior caracterizado por la libertad ilimitada al
legislador para configurarlos, imponerles restricciones injustificadas e in-

' Sobeo la obligacion de progreshadad, vease M. SEPULVEDA, “La imterpeetacka
del Comité de Darochos Economicos, Sociales y Calturales de b expresion " progresivamen-
w",el\Ch.G)UﬂTB(wmp«).M'unvwﬁ.hpm& sosdad ex malene de de
rechos socistes, CEDAL-CELS, Buenos Alres, 2006, pp. 117:152; S, FREMAN, Huwan Rights
TWM&W.UMMWMO:MUM\MMMP.Q;y&
COURTYES, I maando promsetide, ¢, pp. 5599,

' G PISARFLLO Low derechos sociales y sn gerantias, Madrid, Trotta, 2007, p. 62 ).
mumyhfmm&bmmahm.um
vqhm:hMyhmww.lmwwamm
Publica, Bascelona, 2013,

$ mmm,mwm-wmmummm
mV.ABWy&MMMMmmmeM
MQP.!;GWMMMymM&@tV.“MW,M
derechos sockiies como derecon justiciables: podencialidades v Nivvites, Bomarea, Altacete, 2009, pep.
MLLCASCMOCASM'MM'.MMmeM
Lo Blasch, Valencia, I'. MIRAVET, Estad Sockal, Evpdro v Derachios. Ubse sevvisiie cridics, Tirand
Lo Blanch, Valencia, 2014, cap. 4: M. ]. ANON, ~Dierochos socialisc cuestiones de logalidad y de
legalidad”, Ansles de ks Cltedra Frascisco Saswez, nom, 4, 2000, pp 1541,
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cluso anularios™. De todo elle se siguen dos reflexiones, Por un lado, esta
consideracion de los derechos de contenido socio-econdmico descansa en
un planteamiento insustancial y pobre sobre la normatividad de la cons-
titucién y la relevancia del bloque de constitucionalidad, asi como en el
desconocimiento deliberado de que en ¢l se halla incorporado un amplio
conjunto de garantias institucionales de los derechos, es verdad que ob-
viadas en numerosas ocasiones''-entre ellas destacan los tratados de dere-
<hos humanos, de los que en muchas ocasiones se hace un uso meramente
retorico o programitico-, Por otro, y como sefiala Pisarello, no es casual
que, desde el punto de vista juridico, la tesis de la naturaleza programa-
tica de los derechos sociales y su caracterizacion como criterios interpre-
tativos que imponen al legislador su desarrollo y concrecion fuera la res-
puesta dominante frente al desafio que suponia la articulacion normativa
del Estado social y sus téenicas de Intervencion”, De ahi la necesidad de
enriquecer la calidad democritica del sistema juridico y consolidar, para
ello, la construccion tedrica de la unidad y la interdependencia de todos
los derechos -una perspectiva mis compleja, pero mas plausible, fértil y,
en aparente paradoja, mas realista que la que acabamos de ver arriba-, y
de ahi también la necesidad de atribuir ka nota de la fundamentalidad a
los derechos sociales y de reconocer sin ambages que forman parte de las

¥ No esth de mis recordar aqui que bos derechos de cualquier tipo peecisan de la ac-
cion del legisdador. Al respecto, véase. L. PRIETO, fusticis comstitacionsd y derechons fandemen-
telex, Trotta, Madrid, 2003, p. 225 y L HIERRQ, "Leos derechos ocondasico sociales v ¢l prin-
cipio de igualdad en ko toorta de Jos derachos de B, Alexy”, Dinaclon socislies y pomderacidn,
Fandacitn Coloquio furidico Europeo, Madrid, 2009, p 197.

a afirma "o podemos acercasnos con b daudicante impemion de que o
wn Ambito aeno a B fuerza nonmativa de la Constituciden y al sivterna de valooes v foemulas
politicas que be dam fendamento™ (M. REVENCGA, “Sobew los derochos soctales y su inconsis-
Senite estatuto constitecional”, en M. | BERNUZ y M. CALVO (eds ), La eficacas de lov derechos
socsales, Tirant Lo Manch, Valencia, 2013, pp. 8182,

9 Sin duda, en este aspocto, Las vasiacionos son evidentes y muy relevantes respecto
de los sistermas constitucionales gue acogen, en diversos grados, Jos tratados de devechos ha-
mamos como criterios de validez comeitucional. Sobee ollo, L JIMENA QUISADA farisdicodn
naciomal y oonfred de compencionedidad, Thomson Resters-Aranzadi, 2013, Sobre la obligacion de
los tribunales a mivel estatal de tomsar como guia la interpretacidn ded rose desarrolladias por
of Cominé pesc, V. ABRAMOVICH y Courtis, Los derechos socisles come dernohos exigibies, Trotta,
Madrid, pp. 7076,

" P.MIRAVET, Esdado Sociul, Evgdes y Dernchos. Ling resisidn critica, cit, cap, 4; R. SUSIN
BETRAN, “Derechos soctales-trabajo-cudadants-democracia Una relacike mecesara (y con-
venkente)®, en M. ). BERNUZ y M. CALVO (eds ), La gficecss de for devechos socisles, Tiraet Lo
Blanch, Viencia, 2013, pp. 163194,
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bases de la asoclacion politica y que son un componente central de la de-
mocracia constitucional entendida como ideal complejo™.

Como ya he anticipado, conceptualmente la regresividad o reversibili-
dad consiste en la adopeion de medidas que empeoren la situacion de los
derechos sociales en términos de titularidad y contenido tomanda en con-
sideracion ya el grado de goce y ejercicio de un derecho desde que es insti-
wbdo -es decir, ¢l nivel inickal de reconocimiento Institucional y profector-,
ya cada mejora progresiva del dmbito de su tutela®™. De algin modo, aquel
grado (o nivel) constituye un estindar que permite verificar la ocurrencia de
una dindmica regresiva y, en definitiva, vulneradora del ajuste del desarro-
llo de un (o los) derechofs) a un pardmetro como ¢l del contenilo esencial,
sobre el que ahora me detendré®,

Desde la perspectiva de Jos tratados de derechos humanos, la obligacion
de no regresividad comporta para el Estado la prohibicion de empeorar el
nivel de goce y ejercicio de un derecho desde la adopcion del noesc -o, como
ya se ha dicho, respecto a cada mejora progresiva’~. Tal prohibicion es una
obligacion de respeto, de contenido negativo o de no hacer, segin la clasifica-
cidn aceptada con cardcter general que distingue las obligaciones de respeto,
de proteccion y de realizacion™®. Como obligacion negativa, la obligacion de

" E DIAZ “Ustado de Derocho y derechos humamos”, en Conshitwodn y derechos fun-
davsentaies, Madrsd, CIIC, 2004, pp. 17-40. Diaz afirma que o modelo constitucional se asionta
mmMWymuqumnwmnMymwumhm
mﬂoe&u&m&.Whﬂadﬂm&M&mmﬂmmdﬂ-mm&
MbWMMMMO.WLMythhM
ey 4 Teotta, Madrid, cap, 1), Vitase también L. MORALES, Derechos sociales comsfitacions-
los y dewocracta, Marchal Pons, Madrid, 2015, p. 301, y | ANSUATEGUL "Los derechos sochs-
hmwammmmMmlmm.mul.myu
CALVO (eds.), 14 eficacia de dos derechos sociales, cit., pp. 2342,

" ] PONCE, & Devecho y ba tin)reoersebelidad toda de Ao derechus socwles de bow o
dedancw. Las neas ross comstitacionsies # los recertes v M sosteribelidad sooil, o, pp. 23-24; |
L. CARRO, L. MIGUEZ, M. ALMEIDA, “Constitucionalizackie del principio de estabilidad
mmmwmpwmymuwmw.w-d
;:m,wmuwﬂmlmm\d&hmwmm@

2

¥ Ch COURTIS, “La probiblcion de segresividad en maseria de derechos sociales,
Ammw.m.p.ulme—wMQ.w.ﬁy&

") ROSSE, "La obligacion de no regresividad.. =, dt, p. 85,

" OG N* 3 Cominé pesc §10 v, § 9. La odligacin de progresividad y prodiicion de

dad de acuerdo con o Comité del moisc encuentran su sentido en el peinciplo de
efoctividad de sodas ks derechos reconacidos em @ Ol |, ROSSL, “La obligacion de no regre-
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no regresividad constituye, por tanto, uno de los deberes tipicamente sujeto
a revision tanto por los tribunales de justicia internos como por los Grganos y
tribunales infernacionales'. Abramovich y Courtis seflalan que este tipo de
obligacion no es extraiia a la tradicion juridica iberoamericana y que guarda
relaciones de semejanza con el principio de razonabilidad de la reglamenta-
cion de los derechos, ya que ambos tienen como obgeto el aseguramiento del
debido proceso sustantivo™, La regresividad normativa®™ se determina a tra-
vés de un andlisis comparativo de la nueva regulacian y la norma que esta ha
modificado a fin de evaluar i la norma posterior suprime, limita o restringe
derechos o beneficios reconocidos por la anterior. Abora bien, este andlisis
no puede circunscribirse a contrastar las dos normas: la comparacion ha de
Hevarse a cabo tomando como pardmetro la garantia del contenido esencial,
vinculada a los principios de corstitucionalidad y convencionalidad. En este
contexto adquieren relevancia los criterios orientados a la determinacion
de los derechos, entre los que destacan sus caracterfsticas o atributos™ y los
indicadores de derechos humanos que se han elaborado hasta el momento,
asi como la teoria sobre los indicadores que los justifica™, herramientas que
permiten evaluar tanto la progresividad o regresividad normativa y los indi-
cadores de proceso y de resultado/evolucidn comao la progresividad o regre-
sividad de una politica pablica™.

sividad %, p. 84. MSEPULVEDA, "El Comité DESC y la expeesion “progresivamente™, it
P10

" V.ABRAMOVICH y C. COURTIS, Low deraciam sociales comwo devechios exigiles, af, pp.
%6116,

el pp. 9697

- QxCDUKﬂSdWW&mIMmq&w&dmmpou
um,wmmm “Prohibeciin de regresividad *, cit,

e, pp.
ﬂmmmm&mmaamum,hm
cade /e /1275, 2002, pp. 35-36,

B Sobre indicadores de derechos humanos vease | GARCIA CIVICO, *;Qué ex un
indicador de derechos humanos v o0mo se utiltza”, Derechos 3 Liberfadier: revvste dol Inatituto
m*h&m%ﬂh»tM%ﬂ.'N&Mdeﬂmm
chow™, en M* | BERNUZ y M, CALVO (eds), L2 aficscis de low derechon socialey, ait, pp. 133-
162; Indicadoros expocifioos sobee denechos soctales, “Lineamionion para b elaboracion de
indicadoris de progroso en materia de derechos economicos, sociales y cultarales™, Comision
Interamericana de Derechos Humanos, osa/ser/L/V/IL129, 5 de octabre de 207, Informes
del Obwervatorio de politica soclal y derechos hussanos,

* P HUNT, | Informe ded relator egpocial def derecko o ba salud, 2008, whane 5§56 5-37,
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La vulneracion de la prohibicion de regresividad normativa ~sea la nor-
ma modificadora de rango legal o reglamentario- puede consistir en una re-
versibilidad de los derechos sociales que los elimine o que simplemente reba-
je Ia calidad o la cantidad de prestaciones asociadas a los mismas™. Algunas
mediclas son prima facie regresivas y resulta mas sencillo determinar que lo
son: ello depende, sobre todo, del grado en que un derecho ya se encuentra
reconocido y con qué alcance™, Es abiertamente regresiva, por cjemplo, una
norma que deje sin efecto el reconocimbento de una prestacion social a per-
sonas imposibilitadas de procurarse un sustento de forma autdénoma o que
reduzea su cuamia sin adoptar simultineamente medidas altermativas que
compensen ¢l recorte. Lo es igualmente una norma que introduzca requisi-
tos y barreras adicionales que obstaculizan el ejercicio de un derecho; tal es,
claramente, o caso del Real-decreto Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y la seguridad de sus prestaciones -apenas atenuado por
su reforma parcial-, norma que, entre otras medidas, excluy6 del derecho
a la atencion sanitaria priblica a determinados colectivos, entre ellos los na-
cionales de terceros paises en situacion de brregularidad administrativa (art
1). Un examen atento de este Real Decreto a partir del contenido esencial
del derecho permite dilucidar si Ja reforma ha redefinido en profundidad
cldcmd\oahmW&huMmhnmdidnmquehampuatoun
cambio en 1a universalizacion de la asistencia sanitaria -fundada en ¢l valor
de la dignidad de las personas- que subyace al articulo 43 de la Constitucion
y que subyacta a la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y al Real-
Decreto Ley 1088/1989, de 8 de septiembre, normas que sentaron las bases
de la universalizacién. La vinculacion del egercicio efectivo del derecho a la
condicion de asegurado que introdujo la modificacion operada por ¢l RD
16/ 2012 en ol articulo 3 de la 16/ 2003 de 28 de mayo, de cohesion y cali-
dad del Sistema Nacional de Salud ha comportado Ia “ desuniversalizacion”
del derecho, concretada en la exclusion de determinadas clases de sujetos

» Unbm«kmpb&vlhmdhlmwm/m&hmdbd.uw«
mmMymwnhM&lmWﬂhmh
dmdohmmdemmlpdhdebm-.ohn‘onmdtlphnomddevl-
¥ ymmw:wmmummqummm«
foenento en ewte dmbilo).

* ], ROSSI "La oblgacion de no o b a ded Comité de
Derechos Foondmices, Sochales y Cultur _en Ch, COURTES (coamp.), N1 un peose steds. Lo
MM&W‘NGNW&MM&L;\O
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del acceso a las prestaciones que constituyen el objeto del derecho™. Con ex-
cepciones muy puntuales, la reforma exige a los «no aseguradoss que cum-
plan determinadas condiciones, entre ellas un requisito de ingresos que no
se exige a otros colectivos y cuva determinacion depende de una disposicion
reglamentaria totalmente abierta.

En este contexto, ¢l contenido esenclal se presenta como un punto de
referencia clave en nuestro tema, dicho esto en el sentido de que la posibi-
lidad de articularlo y especificarlo en el caso de los derechos sociales pue-
de sin duda reforzar la solidez de los mismos. De acuerdo con la doctrina
def Comité DESC, una medida regresiva que afecte al contenido esencial de
los derechos no comporta una mera presuncion de incumplimiento, sino
que constituye directamente una violacion del Pacto no susceptible de jus-
tificacion. Existiria, asi, un umbral minimo conformado por el conjunto de
obligaciones que integran cada derecho sodial que los Estados no pueden
transgredir ni siquiera en ol caso de que se vean enfrentados a circunstancias
externas que obstaculicen el cumplimiento pleno de obligaciones impuestas
por el Pacto™.

El objetivo de este trabajo es reflexionar sobre la aplicacion del principio
de prohibicion de regresividad de los derechos soclales, Se trata de anali-
zar como y en qué medida las decisiones normativas limitativas de derechos
estén constrefddas por las dos garantias o salvaguardas que me propongo
examinar. La primera es la posibilidad de determinar un contenido esencial
para los derechos sociales, es decir, un conjunto minimo de obligaciones v
gArantias necesarias para tutelarlos desligadas de presupuestos y metiforas
ontologicas y esenclalistas. La segunda es la justificacion de la decision en la
identificacion de la legitimidad del fin de la norma. Entiendo que el andlisis
conjunto de ambas salvaguardas permite concluir que el principio de pro-
porcionalidad e un razonamiento complementario y subsidiario -pero no

A SOLANES, "La salud como derecho en Espafia: neformas on un contexto de crisis
econdmica”, Derechos y dberiades, nam. 31, pp. 127-162; C. LEMA, “La erosion del derecho a
Ia saliad en el Reino de Espada ol atagoe 2 la universalidad”, on M* |, BERNUZ v M, CALVO
(ks ), L oficecie de bos devechos sociles, Git, pp. 234-246. Vitase, asimismo, Informe Difrnsor del
PueiNo, Informe Amual 212, p. 200; M. DALLI *Usdvenalidad del derecho a La salud e igaaldad
matenial: destgualdades ccondmicas y sociales y desigualdades en salud”, Unisvrsites, jullo

215, pp. 351,

p umvm&mmwddcu*m&ummy
Culturales de la expeesion “progresivaments’ ™, ait., p, 143, Viase también o N° 3 ded Cominé
pec §20
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alternativo- a la garantia del contenido esencial en ¢l ambito de la argumen-
tacitn sobre la prohibicion de regresividad. Obligacion negativa que da con-
tenido al principio de efectividad de los derechos humanas, principso que, a
su vez fundamenta la existencia de un derecho subjetivo “a la vigenca de
normas de derecho pablico y/o de derecho privado que son NECCSATIAS para
que sea posible aquello que garantiza ol derecho fundamental™™. Este plan-
teamicnto permite distinguir las garantias institucionales y los derechos, dis-
tincion adecuada para superar la hermenéutica superficial del principio de
efectividad de los derechos sociales como la que parecen suscribir muchos
intérpretes de la literalidad del texto constitucional que no comprenden que
la prohibicion de regresividad es la expresion mas clara del cardcter normati-

voy, por tanto, vinculante del principio de progresividad™.

2 PROHIBICION DE REGRESIVIDAD Y CONTENIDO ESENCIAL DE
LOS DERECHOS: POR UNA VINCULACION POSIBLE

En relacién con las dimensiones objetiva y subjetiva de los derechos fun-
damentales, en ¢ Derecho continental europeo ha arraigado hace décadas
la tesis de que existe un contenido que actia como barrera frente a posibles
intervenclones arbitrarias de los poderes piiblicos. Generalmente, la doctrina
ha vinculado la irreversibilidad de las conquistas sociales al nGcleo esencial
de Jos derechos, que vetarfa la posibilidad de que, en la tarea de configu-
racién del derecho, el legislador pudiera suprimirio sin mis o desconocer
prestaciones sociales acordadas legislativamente bajo ka cobertura de dere-
chos sockales reconocidos en ka constitucion sin un fundamento suficiente -o
legislara de manera arbitraria, irrazonable y desproporcionada o violara la
prohibicidn de discriminacion™-. Desde perspectivas constitucionales y con-
vencionales hay referencias al contenido esencial como pardmetro adecua-
do para interpretar las obligaciones de progresividad y no regresividad de
los derechos humanos, deberes que tienen por objeto el aseguramicento del

® L HIERRO, “Los derechos econdmico-soctales. .~ dit, pp. 211-212.

- RAIANOO.‘IAMMM&WmCW‘,m.plS.

- j.LCAMM(MMymm-
h‘mmwydmm.mlm&m?Jnmu.m.p..\??y
myMVM'MM«ﬁWypﬂMpbdﬂgm&d'.mlq&w
Comntidades Aubinomey, Institato de Derecho Péico, Barcekoma, 2012, 85 v D.LOFENERA
nma'ummw«mm-xm‘.mam&:ﬁm.nnmo.mz
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debido proceso sustantivo, s decir, la posibilidad de control sustancial del
desarrollo legislativo de un derecho®,

La prescripeion de no regresividad ha sido objeto de dos interpretacios
nes hisicas. Pisarello sefala que ka primera concibe la prohibicion como un
principio débil cuyo fundamento es una comprensién de la constitucion
como marco ablerto y plural, realizable de acuerdo con distintos modedos so-
ciales, politicas pablicas muy diversas y un amplio margen de configuracion
legislativa, Segin esta primera perspectiva, se reputa inconstitucional una
reduccion global © una supresion absoluta de derechos de contenido social,
pero no modificaciones restrictivas de los derechos que el legislador instru-
mente apelando a criterios tales como la estabilidad econdmica o la reserva
de lo financieramente posible. Hay escribe Pisarello, una segunda lectura
del principio de no regresividad; se trata de una interpretacion mas enérgica
que, por una parte, trata de conjugar la tesis de la apertura constitucional y
la deferencia hacia el legislador v, por otra, aboga por robustecer el principio
a través de dos vias indirectas: la determinacion de un “contenido minimo™
infranqueable para bos derechos sociales y el control de proporcionalidad de
las politicas pablicas prima facie regresivas”,

Argumentativamente, ka tesis de la indisponibilidad negativa de los de-
rechos encuentra su anclaje justificativo en todo un conjunto de principios:
el valor normativo de la constitucion y la vinculacion de todos los
a la misma, incluido el legislador (art. 9.1 CE), la efectividad del texto cons-
titucional en una materia que forma parte del contenido de la cliusula del
Estado social y democritico de derecho, el respeto a la dignidad humana y ¢l
libre desarrollo de la personalidad (10.1 CEY* v ka apertura al Derecho inter-

¥ V. ABRAMOVICH y Ch, COURTES, Los devechos seciales como dierechus exnigidles, cit.,

P96 y G PISARELLO, Low derecion socisles y sas gevanlias, b, p. 65, Tambeén se propone la

de delimitar ol contenido esencial en refackin con o papel que podria jugar en
b exigibilidad de Jon derechos sociales. Cfr. O PARRA, "1 comtenido csencial del derecho
a la salud ¥ la peohiticide de regresividad”, W am paso atnds ., ciL, p. 56. Sobre Jos avances
en L exigibilidad de derechos humanos, puede verse M. DIAZ, "B Tribunal Constitucional
espanol y a peoteccion indirecta de los derechos sockales”™, Lexsooisl. Revist de fos Derechos
Seclales, ndm. 1, enero-junio 2012, pp. 530

¥ G FISARELLO, “Derechos soctales y principio de no regresividad en Espafa”, o2,
p. 310,

" lLaindisponibilidad de un derecho social se ha vinculado » la dignidad de la persora
de la que el Tribunal Comtitucional ha deducido, entre otras, La exigencia de suficiencia eco-
ndemica a cfecton de limitar L posibilidades de embargo de bienes para no sacrificar el mies-
mo vital del deador furc 11371959, 1] 5); b existencia de “un minimo vital de sulwéstencia® al
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saclonal de los derechos humanos (10.2 CE). En la medida en que el contend-
do esencial es el conjunto de niveles basicos de cada derecho social, constitu-
ye el canon al que debe someterse toda intervencidn de los poderes pablicos
wobre ¢l derecho. Como sugiere Parra, o contenido esenclal puede derivarse
de un acervo normativo amplio integrado por las normas constitucionales,
el blogque de constitucionalidad, los procedentes judiciales, los estdndares de
Demhoimcmadomldedemhmlnnnanosyddmmlbdocwm de los
derechos fundamentales®, Como han sefialado algunos autores -entre otros,
Fredman®- semjante complejo normativo contribuye a contrarrestar y aun
a superar la posible indeterminacion de las nonmas de derechos sociales.

Las teorfas sobre el contenido esencial de los derechos fundamentales
son bien conocidas, de modo aqui me limitaré a hacer una referencia mini-
ma a la cuestion”, La doctrina ha construldo una doble clasificackin: por un
lado, la que distingue las teorfas absolutas y relativas; por otro, la que dife-
rencia las teorias espaciales y temporales®. Prieto™ sostiene que, en general,
pueden conjugarse dos interpretaciones que dan lugar a la teoria de la doble
barrera - de acuerdo con esta aproximacion, toda limitacion deun
derecho fundamental debe estar justificada y ademis respetar su contenido
esencial. Dicho de otro modo: si una disposicion limitadora de un derecho
estd justificada pero Dega a daar su contenido minimo o esencial se tendrd
por ilegitima, es decir, la intervencion regresiva sobre el contenido esencial
se¢ considerard inadmisible, pero la dimension no esencial no queda despro-
tegida o desconstitucionalizada. No se trata de dejar al legislador libre en
1o no esencial y vinculado en el nicleo indisponible porgue no cabe hablar
de " partes” del contenido de un derecho, como sostienen las teorfas absolu-

mhmmmumamumammm
' adecuadas

com (s1C w/zm:.nqmmwm&mmm
Za.amm«oar) actualizadas, k sufackencia econdenica a Jos chadadancs durante la tercera
(art. i),

»- O\ PARM'BMW«&MM“M.hdMthW&W-

» Malmﬁl.Mmmmﬂm«blm;hmm&
mentales: Justicie comstituaons! y derecias fumdsrom tsles, cit, pp. 217-248

- WMMMCWMMBM&WMy
umwm«mmcwmmucwamwb
Constitactonales, 2007 {3), pp. 406 ¥ s

* L PRIETO, Justicie comtitucional .., oit, p. 233
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tas. Por otro lado, incorpora la exigencia de justificacion e incide en la idea
de que el contenido esencial es el resultado del proceso de argumentacion®,
Esta concepoidn de doble barrera evita tanto ka caracterizacion del contenido
esencial como una suerte de espacio geografico al interior del derecho como
la vision escindida del derecho ~que, como sefala Pricto, “puede ser expresi-
va, pero es contradictoria y confusa” -, Existiria, asi, un ndcleo inderogable
de obligaciones bisicas que no pueden ser desconociclas, no tanto en senti-
do esencialista u ontolégico cuanto pragmdatico®, En principlo, como apunta
Courtis, quedan excluitas de la posibilidad de ser justificadas las medidas
regresivas que afecten el contenido minimo esencial del derecho en juego.
Con respecto a las demds medidas regresivas, las razones a las que pueden
acucir los poderes pablicos son taxativas y limitadas®. Los derechos, de este
maxdo, se incardinan en una concepcion que les asigna prioridad frente a
otros fines y son ol contrapunto de Jos argumentos econdmicos y/o conse-
cuencialistas que apelan a la estabilidad presupuestaria o a la prohibicion de
déficit pablico, argumentos que, como vamos a ver ahora, estan presentes en
¢l razonamiento caracteristico de la proporcionalidad.

Todo Jo dicho hasta aqui no elimina los contornos difusos del concep-
to de contenido esencial, Delimitar of contenido esencial de un derecho en
abstracto sigue siendo una tarea ardua que reclama el didlogo permanente
entre las formas juridicas y las realidades soclales, pues los niveles bisicos de
los derechos deben ser reinterpretados v reconstruidos en contextos concre-
tos. Esta posibilidad es factible si se apoya en criterios orientativos: se trata
de comprobar si al final de la regulacion legislativa el derecho sigue siendo
reconocible como un derecho constitucional que, en equilibrio y en tension
nunca resuelta con otros derechos o principios, sea tutelado por la consti-
tucion. Existen propuestas sobre la determinacion ded contenido esenclal a
partir del bloque de constitucionalidad y los precedentes judiciales argu-

*  Tewss caracteristica de las seorfas relativas. R ALEXY, Teoria derechos fundamen tles,
Madrid, CBC, p. 288; R ARANGO, “La peobibicion de retroomo en Colombia®, dit., p. 170,

L PRIETO, Justicie comstilucaosl.. cit, p. 71,

© O PARRA, “El contenido esencial del denocho a la salud v la prohibicion de regresi-
vidad®, o, pp. 6260

@ De acuerdo con la doctrion del Comité v, la obligacion de adoptar medidas in-
mediatas para la realizacion de ks derechos utilizando todos kos recersos disponibles formea
parte del minimo esenclal. Por tanto, b defimicitn de un contenido méndmo esenclal no puede
significar un techo, sino un suddo a partic ded cual se vaya dessrrollando progresivamente ol
mds alto revel de satisfaccion ded miseno.
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mentativamente correctos como un referente intersubjetivo para la delimita-
cién de aquellos componentes que permiten medir la progresividad y la no
regresividad®,

Los enunciados de derechos constitucionales y de derechos humanos
son inteligibles, pero adolecen de cierto grado de indeterminacion, o que
comporta la necesidad de una intervencion que, como ya se ha dicho, abreva
en otras referenchas normativas y bienes constitucionales para su concrecion,
desarrollo y efectividad. Una via més fecunda en la determinacion ded conte-
nido esencial e partir del principio de integridad ¢ indivisibilidad de los de-
rechos tomando como referencia tres parimetros: el principio de constitucio-
nalidad y o bloque de constitucionalidad, ¢ principio de convencionalidad
en sentido amplio y la interpretacion sistemitica de la interrelacion entre los
derechos sociales y otros derechos® a través de las garantias institucionales
existentes y los sistemas de proteccion®. De estos tres pardmetros se pueden
extraer pautas interpretativas sobre el contenido esencial y sobre la prohibi-
cion de ividad. Pensemos en la aportacion realizada por la dogmatica,
que en pais ha delimitado la jerarquia constitucional de los tratados in-
ternacionales, La doctrina sobre los tratados internacionales de derechos hu-
manos v las resoluciones del Comité DESC ha evolucionado; su recepcion y
progresiva aceptacian en el dmbito doméstico ha restringido, como subraya
Rossi®, el espectro de posibles justificaciones para la adopeion estatal de me-
didas regresivas a través del establecimiento de requisitos rigurosos y siste-
matizados que, en Gltima instancia, se orientan a reconocer que ef contenido
minimo es inderogable v las medidas regresivas no son aceptables. El Pacto
carece de razén de ser sk se puede interpretar en ol sentido de que no estable-
ce una obligacion minima®, obligacion que ha sido matizada en su dmbito
de aplicacion a través de diversos criterios: (a) la inderogabilidad del conte-
nido minimo y las obligaciones minimas cuyo incumplimiento no es excusa-

“ O PARRA, “El conterado esencial del derecho a la sadod y la prohibicion de regres-
vidad”, cit, pp. 62

“M ; CREGO, “E1 tribunal constitacional espahiol y [a proteccidn indinacta de
los derechos sociakes™, Loz Sevial. Rervsta de dos Diervchon Sociales nam. 1, 2082, pp. 530 VVAA,
Equal Rights Trust, Ecomemic end Socul te in the Coxrtroore. London, 2014,

* Sobee los Nmites derivadas de la invalnerabilidad del contenido esencial de bos de-
rechos sockales vedse P. SALA, L gavan e constitucionsd de fos derechos ecomimics iy sociales y su
efectividad en sitwacionns & criss econdeicn, cit., pp. 7753,

o) ROSS, “La obligacion de no regresividad en b jurisprudencia ded Comité. .7 ot
Pp. WPy 14

“ ocN'3IS10
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ble®. Se habla, asé de un contenidlo inderogable como estindar que debe ser
garantizado con independencia de la situacion econdmica o las condiciones
desfavorables a las que han de hacer frente los Estado, asi como de las obli-
gaciones con efecto inmediato (de respeto y proteccion); la prohibicion de re-
gresividad es, en este sentido, una obligacion de respeto; (b) la demostracion
de que la medida regresiva adoptada es deliberada y se sigue de un examen
exhaustivo de todas las medidas alternativas posibles; v (c) la consideracion
de que las medidas regresivas estan prohibidas y la afirmacion expresa de
que constituyen una violacion del derecho™,

La constitucién y el bloque de constitucionalidad del que deriven dere-
chos expresos, las garantias institucionales, las obligaciones para los poderes
publicos y los limites para su actuacion son pardmetros idéneos para analizar
la constitucionalidad de una disposicion e instrumentos juridicos relevantes
para decidir un caso constitucional particular. Precisamente, como he seflala-
do, quienes defienden la posibilidad de hablar de un ndcleo esencial de todos
los derechos Jo hacen a partir del valor normativo de la constitucion y de la
vinculacion a todos los poderes, incluido el legislador, a la misma, asi como
su efectividad en una materia ~que, como ya se ha dicho, es el contenido de
la cldusula del Estado social-. Hustraré la reflexion sobee la delimitacion del
contenido esenclal desde la perspectiva de la irreversibilidad de los derechos
sociales a través de la evolucion reclente de su desarrollo normativo. Tomaré
en consideracion ol blogue de constitucionalidad y la interrelacion ente dere-
chos constitucionales a fin de contrastar cdmo de ahl surgen parimetros con-
cretos y criterios bien perfilados para orientar adecuadamente la efectividad
de los derechos mediante ka realizacion y el respeto a su contenido esencial.

Existe una prevision constitucional clara que hace referencia a los ser-
vicios pablicos fundamentales (art. 158 CE). Sin embargo, en Espafia se ha
registrado un proceso claro de regresion cuantitativa y cualitativa en la pres-
taciin de los mismos, asi como la imposicion de prestaciones coactivas -mds
elevadas 0 por nuevos conceptos- a sus usuarios™. JuMo a esta prevision

* oG N4 sobwe derwcho a L salud 543, Un Fstado parte no puede nanca ms en ningesna
arcunstancia jastificar su incumplimionto de Las obligaciones biskcas erunciadas on ¢l parrs-
fo &3 syve gue menciona el condenido minimao. Las medidas regrosivas estan probididas v

s afirma que som una violackon del derocho (vid S48 oG 14 derecho 4 la salud).

¥ 06 N* 14 sobre ol derocho a la saliad § 32, 48,

¥ Modificaciones normsativas mediante decretos- leyes, normas reglamentarias o me-
ris resolaciones vulneradors de la exigoncia de rescrva de ley. Entre elios mencionaremos
el Real Decreto-Ley 1472012, que aumento el importe de ks matriculas universitarias hasta of
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constitucional, existen criterios supralegales, constitucionales y convencio-
nales, que acotan tanto la libertad del legislador como la interpretacion del
contenido de estos derechos. Como subraya Lozano®, el primero de ellos es
la atribucion ex constitutione a Jos poderes piblicos de la garantia especifica
de ciertos derechos ypndodtmcomolaeducada\,hseguﬁdad social, la
salud publica, la atencion y tratamiento de ka discapacidad, las pensiones y
los servicios soclales a la tercera edad (arts, 27,41, 43,49 y 50 CE, entre otros),
todos ellos definidos como servicios esenciales de la comunidad en los articu-
los 28.2, 37.2 y como sservicios pablicos fundamentalese en el articulo 1581,
Cabe, en segundo término, mencionar ka identificacion del caricter esencial
de un servicko como limite: jurisprudencialmente se ha definido sesencials
comohnmitudddmvidommmndicibnmmhldelojemidoydis-
frute de bienes constitucionales (STC 51/1986), Lo decisivo para esta califi-
cacion es, pues, que el serviclo sea necesario para la satisfaccion de derechos
fundamentales y de bienes o intereses constitucionalmente protegidos (ST5
14/4/2009). En tercer lugar, la determinacion de la financiacion de los ser-
vicios pablicos considerados esenciales, basicos, fundamentales o de interés
general, segin las distintas denominaciones plasmadas en las normas que
forman parte del bloque de constitucionalidad delimita igualmente La accion
del legislador. El art. 158.1 CE prevé asignaciones presupuestarias del Estado
para “los servicios pdblicos fundamentales” que garanticen un nivel minimo
de prestacion en todo el territorio espafiol. La LOFCA, legistacion sobre la
financiacion de las comunidades autonomas, desarrolla normativamente el

Fn su art. 15.1 califica como servicios piblicos fundamentales la
educacion, la sanidad y los servicios sociales esenciales, y establece que o
se satisface el nivel minimo garantizado por la CE cuando su cobertura no
alcanza «el nivel medio de Jos mismos en o territorio nacionale, mientras

100 por 100 del coste en alguncs casos, ¢ Predentedo del Keal Docreto-Ley 16/ 2012 que elevo

hawﬁﬁm&hdumwaymModw*

la Ley lO/leqwmy&whuuMkhhMmdm‘mww‘
o pteria de

(rambién
rmwusampququm.hdmummammm
yahpﬂ:ﬂadphdkrﬂdcaﬂhtmw&ubmdwmm&dcuy

aportaciones por parte de los usuarios.
S C LOZANO, "Art, 1581 CE Limites al secorte v copago de servickos fundamen-

wles”, en L. A. MALVAREZ y 5. RAMIREZ (dire.), Frscalilad om liesgpos e crind, Thomson
Rewters-Aranzadi, 014, pp. 171197,
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que o art. 15.2 prevé para un fondo de garantia para su implementacion®,
Lozano sostiene que ¢l mandato no es meramente financiero, sino mis am-
plio y complejo. Por un lado, Lozano afirma que el mandato refuerza ciertos
derechos reconocidos por otros preceptos constitucionales, asegurando que
los servicios a través de los que se prestan alcancen una cobertura minima
que es responsabilidad del Estado; se garantiza asi la efectividad de la CE y
el respeto al contenido esencial. De otro lado, ¢l autor apunta que el propio
bloque de constitucionalidad, a través de la LOFCA, que sustrae esa deter-
minacién al legislador ordinario, es “el que cierra el diseo constitucional
figando como servicios fundamentales los de sanidad, educacion, y servicios
soctales esenciales, reconocidos como derechos prestacionales individuales
en la constitucion” (arts, 27, 41, 43, 49 y 50 ¢x). Asi, la garantia constitucional
se configura a través de dos barreras, Un primer limite minimo infrangqueable
es el nivel de prestacion ya existente en cada territorio en un momento dado,
que no admite medidas regresivas. El segundo limite infranqueable estable-
cido por la LOFCA lo constituye el nivel medio de prestacion en todo el terri-
torio espafiol. Finalmente, y como consecuencia de esta nueva normativa, es
preciso mencionar las modificaciones al alza en las aportaciones que deben
hacer los usuarsos™. Justificadas a través de la apelacion al déficit pablico,
la sostenibilidad y la racionalizacion, obstaculizan en los bechos el acceso
al servicio, pudiendo, como remarca Lozano, imposibilitarlo en algin caso
por razones econdmicas, es decir, puramente discriminatorias y causantes
de desigualdades injustificadas y arbitrarias. No puede ser acorde con la ce
el impedimento y hasta el bloqueo del acceso a servicios que ella misma ca-
lifica como fundamentales, Con respecto a esta aportaciones de bos usuarios,
la Sentencia 3429/2014 del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana declara lo siguiente: “Sigusendo o hilo argumental, convendra
sentar que ¢l copago regulado en el Decreto 113/2013 como precio piblico
es, en la realidad juridica, una tasa, que afecta a un servicio pablico esencial
¢ imprescindible como es la asistencia soclal a ancianos y personas con dis-
capacidad, lo que nos lleva a la necesaria regulacion tributaria, comenzando
por resefiar las previsiones constitucionales. En efecto, ¢l articulo 31.3 de la
Constitucién Espanola dispone que “solo podrin establecerse prestaciones

¥ Sobre b importancia de b igualdad como titulo comgetencial por la via del articulo
149.1.1* cx em la regulackin de las condicsones Bisicas para el ejercicio de derechon, viae, M,

VAQUER CABALLERIA *Dyrechos soctales, crisis ccondmica y principio de igualdad”, dt,
PP 293
* ) PONCE, 1 Devecho y 19 (irjreversidalidad linsitade de los derechan socigles...., cit, p, 25,
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personales o patrimoniabes de cardcter pablico con arreglo a la ley”, pudien-
do las comunidades autdnomas establecer y exigir tributos, de acuerdo con
la Constitucion y las leyes™ (art. 133.2 CE)”. Ademés de ello para hablar de
precios pablicos son necesarios dos requisitos -¢l acceso a un Servicio vo-
Juntariamente y la existencia de una prestacion privada alternativa-. En este
caso no se da el requisito de la voluntarsedad. Esta no se da cuando “la vo-
luntariedad en la solicitud © recepeion de un serviclo pablico por parte del
interesado, es decir, cuando esta solicitud no sea libre, por resultar la activi-
dad 0 el servicio requerido objetivamente indispensable para poder satisfa-
cer las necesidades basicas de su vida personal o social, de acuerdo con las
circunstancias sociales de cada momento y lugar, priva al precio pablico de
unos de sus dos requisitos inherentes, y nos acerca al hecho imponible de ka
tasa” (F] 5).

De lo expuesto hasta aqui cabe concluir que existen en o sistema juridico
criterios de dmbito constitucional ~constitucién y bloque de constitucionali-
dad- que tienen cardcter claramente supralegal y que pueden establecer una
barrera infranqueable <un nivel minimo de prestacion- para e legislador en
materia de servicios fundamentales aplicables en todo ¢l territorio.

En este punto procede dar un paso mis y prestar atencidn a las razones
que eventualmente justifican una medida regresiva en materia de derechos
sociales tenjendo en cuenta que una decision de tal naturaleza ~que afecta
al contenido minimo de los derechos previstos en of PIDESC- es invilida en
cualquier circunstancia y que una medida regresiva que no afecta al conteni-
do minimo es en principio ilegitima. Los poderes pablicos tienen la respon-
sabilidad de argumentar de forma suficientemente solida para desvirtuar
esta presuncion y no cuakuier justificacion es valida®. La exigencia de jus-
tificacion es una garantia central en los sistemas constitucionales y obliga a
dar cuenta de las motivaciones de cualquier medida o disposicion restrictiva,
El kgislndormosu.mﬁmexoncmdodcaducirnzmpmimufrxm
leyes. Comw sostiene Prieto™, desde la perspectiva ded Estado constitucional
la defensa del contenido esencial y la exigendia de justificacion no suspenden
las prerrogativas del legislador, pero la exigencia de la que hemos hablado es
un minimo exigible,

» Mudam*hmddm4d«amluamdmmy
WM&&W&Mmmbmmwvuomnﬁm&m
Q“yﬁdV&c].m'hm*mw...iwvmlm-lm

* L PRIETO, Justicia constitwcionsd, ., cit, p. 24,
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3. PROHIBICION DE REGRESIVIDAD Y ARGUMENTACION: LEGITIMI-
DADY PROPORCIONALIDAD

Los estdndares internacionales de derechos humanos, ast como aque-
llos que los desarrollan e interpretan, pautan la forma y el contenido de
los argumentos que inciden en la justificacion de la regresividad en mate-
ria de derechos humanos y, més especificamente, de los derechos sociales,
La prohibicion de regresividad como uno de los criterios para establecer
la validez de las normas v evaluar la legitimidad de medidas restricti-
vas de derechos es un esquema argumentativo que no resulta extrafo
a algunas jurisdicciones constitucionales o a la dogmdtica desarrollada
por los érganos de los sistemas americano y europeo de derechos huma-
nos. Como subraya Rossi”, estos han aplicado alternativamente los test
de razonabilidad, proporcionalidad o de escrutinio estricto en ¢l control
de legitimidad sustantivo sobre medidas estatales que afectan a derechos
fundamentales.

Tales pardmetros también se nutren de un conjunto de principios cuya
sedimentacién proviene de diferentes fuentes de orden constitucional, le-
gislativo y /o jurisprudencial. Se trata de cinones que descansan sobre unos
minimos vinculados a las exigencias de seguridad juridica y de interdiccion
de la arbitrariedad y que excluyen toda medida desprovista de justificacién
objetiva y razonable, Principios como seguridad juridica, confianza legitima
¢ irretroactividad de disposiciones restrictivas de derechos individuales o
valores ligados a la dignidad humana tienen indudable repercusion a ka hora
de valorar la viabilidad constitucional y/o convencional de las regresiones
de derechos aprobadas por el legislador.

La determinacion del caricter regresivo de una norma o del grado de li-
mitacion de un derecho dependen fundamentalmente de la solidez del razo-
namiento o la motivacion suficiente para su establecimiento, pero esta argu-
mentacion que no se produce en el vacio. De un lado, se ha beneficiado de los
desarrollos argumentativos relativos a la prohibicion de discriminacion™, De
otro, se puede hablar, a partir de la doctrina elaborada por el Comité DESC,
de un conjunto de criterios y pautas concebidos para orientar v mejorar Ia

¥ )ROSR “La obligaciia de no regresividad, .5, ot pp, 87 y s,

" Oh COURTIS traza un paralelismo con este juicio y relaciona oste razonamsiento con
o juicio de razonabilidad v proporcionalidad, “La prohibecsée de regresividad en materia do
derochos sochales: apuntes introductorion™, cit. p, $0.
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argumentacson en materia de derechos soctales, especialmente aquellos que
se¢ orientan a que ol Estado asuma la carga de prucba™.

Sintéticamente, ¢l esquema argumentativo encaminado a demostrar la re-

ividad de una medida estd integrado por los siguientes pasos. En primer
lugar, la acreditacion indiciaria de la regresividad que afecta a un derecho o
a una dimensién del mismo genera una presuncidn de invalidez cuya conse-
cuencia es la atribucion al edictor de la norma de ka carga de la demostracion
de su razonabilidad®. En coberencia con este criterio, el estandar para conside-
rar justificada y por ende permisible la medida regresiva deberia ser elevado,
estricto o agravado™. En este punto se ha sefalado que es necesario eviden-
ciar de modo concreto y categOrico que la norma impugnada es menos vorable
para el titular del derecho que aquetla a la que ha reemplazado®™. Aunque en
este contexto la justificacion indiciaria deberia centrarse en el contenido esen-
cial ded derecho, este no parece tener cabida en esta angumentacion,

En segundo lugar, la mencionada presuncion invierte la carga de [a prucba,
de modo que cormesponde al Estado demostrar que la configuracson del derecho
que ha Tlevado a cabo estd justificada, ComapunhAmmhljmnﬁmcm
inserta en un proceso decisorio racional que enhebea la argu-
mentativa del Estado y la interpretacion constitucional del control estricto de bs
medidas adoptadas®. Este segundo paso obliga al Estado a demostrar®; el res-

*  Puarello hace referencia a dispositivos entre los gue destacan ol control de razoea-
Bilidad y propoecionalidad de los derechos y de las politicas pablicas, la tutela dol comtenido
mdnimo y de las garantias institucionalies de los derechos sockales y a bas institacioows pabli-
cas que kon hacen posibie (G PISARELLO, Los derechos socieles y sws paranfias. Elomeniol pers
una reconstracoidn, G, pp. 64660 ¢ I, "Derechos sociales y principio de no regresividad en
o Al al-mmyn

En algunos sistemas se presume b incoostitucionalidad de la medida y de ahl &
*unMMWMﬂmwmmamM&m
modela. Vs B ARANGO, 'lapmNNdmdtm SO p IS

® ] ROSSL, “La abligacion de no rogresividad. ", it p. 114

- QM‘&M*WMQM&M“I&
apuntes introductorion”, at, pp, 3940,

g Aumnmvahwhv*wmqnuhwmmtmbm
das efoctivas geae aseguren avances on la sealizaciée de derochos, gradualmente va incurmen-
do en incumplismiesto cuya gravedad ausmenta. R. ARANCGO " La prohibickin de retroceso en
Caolomnbia®, cit, p. 160

- la%«vm(‘mmh!ﬁyﬁ,ll“ﬂllﬁﬂ%l?ﬂylsmdol('omlm
de Derechos Foonomioos, Soctales ¥ Culturales fjan los sérminos ded posibie marco angumen-
tativo del estado,
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peto al conteniclo minimo esencial del derecho™, la existencia de un interés
estatal legitimo y cualificado, el cardcter necesario de la medida, la inexisten-
cia de cursos de accion alternativos menos restrictivos del derecho en cues-
tion™, la utilizackon del maximo de recursos disponibles”, la obligacion de
asegurar como minimo la satisfaccion de niveles esenciales de cada uno de
los derechos enunciados en el Pacto™ y la preservacion o avance teniendo en
cuenta la totalidad de derechos contenidos en el Pacto™. Asimismo, la medi-
da restrictiva ha de ser instrumentada a través de una ley formal, entendien-
do por tal una norma estatal de aplicacion general, clara, accesible a todos y
coherente con los principios del PIDESC™,

En relacion con los fines a considerar, asi como el orden y tipo de los
argumentos, o Comité DESC sefala que of Estado no puede recurrir a argu-
mentos generales de politicas piiblicas, disciplina fiscal o referirse a otros ob-
petivos financieros o econdmicos, sino que debe cefiirse a aquetlos derechos
previstos en el Pacto gue se han visto favorecidos por la medida enjuiciada,
Al elaborar las conclusiones sobre ¢l cumplimiento de la legislacion espanola
relativo a la Carta Social Europea, ¢l Comité Europeo de Derechos Sociales
se ha expresado de modo didfano: “las medidas que pretenden consolidar ka
finanzas pablicas, asegurar la viabilidad de los regimenes de pensiones de
jubilacidn o incentivar of empleo podrian estimarse legitimas en tiempos de
crisis econdmica, pero no deben traducirse mediante una reducaon de los

“ 1 Pacto fija una mistackon absoluta -l cumgiiento ded contenido minimo esen-
clal del derecho, similar a la de afectar al conteredo esencial del derecho.

¥ S Ben el comté no bo refhere textualmente, coomo afima Rossl, resulta Kgioo inferir que
ks medida debe ser b menos besiva, | m-umamww. Sat.p R

< Parallevar a cabo esta a ha de torer on cuenta bres o
priatbdoobt‘xidnndl‘uudmodkﬂqutmw&hmmy nalmente
b demostracion de gue ha evaluado adecuada y racionalmende la existencia de los recursos
disponibles para satisfacer las obligaciones contenidas en o tratado y que aun asl necesita
acudir 2 esta regresion para proteger los demds desechos,

“ Critenio establectdo ya en fa o N 3 sobre obligactones de Jos estados y desarmollado
en la 0G N” 14 sobre o deracho a la salod § 43 Ch. COURTIS, ) mundo prometids, ., oit, pp
el

* Lanweva regulacion “deberi ser justificada plenamente por referencia a b totalidad
die Jos devechos previsios en o Pacto y en of comtexto del aprovechansento pleno ded sivimo

de recursos de que se dispone”™. Como sefialan las oo N™ 3 89, oc N™ 13 § 45 sobee of devecho a
la educacion; fa 0 N* 14 £32 sobee ¢ derecho a la salud, b oo N 15 § 19 sobee derecho al agua
y b oG N* 18621 sobee desecho a trabajar,

" Princyvos de Limdurgo 48 y 50
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derechos contenidos en la Carta™, Los gobsernos deben, por tanto, adoptar
las medidas mecesarias para Jograr que estos derechos sean efectivamente
garantizados.

En sintesis, de acuerdo con el criterio aqui propuesto, la verificacion del
caracter regresivo de una norma tiene efectos similares a ka existencia de un
factor de discriminacion de los expresamente prohibidos: conlleva, de an-
temano, una presuncion de Hlegitimidad de la medida que hace necesaria la
realizacion de un escrutinio estricto o un severo control de la razonabilidad y
la legitimidad de la medida, asi como del propasito de la norma. Es respon-
sabilidad del Estado la prueba de su justificacion v, en caso de duda, habria
que determinar la invalidez de la norma regresiva. Cuando se trata de acre-
ditar la vulneracidn de la prohibicion de regresividad, se somete a escrutinio
estricto la norma posterior que pretende limitar la extension del derecho y
entra en juego ¢l principio de proporcionalidad.

El juicio estricto o agravado es mas exigente que o juicio denominado de
razonabilidad o no arbitrariedad. La norma ha de ser considerara algo mas
que no arbitraria. En este segundo nivel se considera un lugar coman apelar
al principio de proporcionalidad, en virtud del cual toda omisién absoluta
o relativa que constituye una intervencion en un derecho social es inconsti-
tucional a menos que esté justificada por las exigencias de los subprincipios
de idoneidad, mcesidad y proporcionalidad,”™. El problema de la extension
del canon de proporcionalidad es, tal como denuncian Klatt y Meister™, que
de manera progresiva ha pasado a ser considerado ¢l patrén central en la
adjudicacion de derechos en las democracias liberales, o criterio de consti-
tucionalidad mds universal y ¢l principal parimetro de validez de las leyes
limitativas de derechos.

No examinaré aqui en profundidad el canon de proporcionalidad ni las
criticas de que ha sido objeto. Pretendo, antes bien, controvertis los aspectos
de este razonamiento que afectan a la valoracion de la regresividad de los de-
rechos sociales. Examinaré, pues, la aplicacion del canon de proporcionalidad

* Comité Europeo de Derechos Soclales. Conclasones XX-3, 2014, enero 2015,

" R ALEXY "Sobre kos derechos constitucionales a proteccion”, en Desrcdhos socieles y
pomderscidén, R. Alexy y otros, Fundacion Cologuio Juridico Furogea, Macdrid, 2009 (2°), pp. 45
84; y C. BERNAL PULIDO, £ principso de proporcionalidad y b derrchos fundemen tafes, cit, Cap.
Vi

® M. KLATT y M. MEISTER, “Proportionality -a Berwfit 8o human Rights? Remarks
on the LOON controversy”, Mndernations! Jowrmel of Comtitational Lasw F-CON, vol. 10 nim. 3,
A2, pp. 657,
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desde la perspectiva de la defensa del contenido esencial de Jos derechos socia-
les v de la atribucion de prioridad a ka determinacion del fin legitimo. Abogo,
en este punto, por una argumentacion basada en o principio de legitimidad
frente al de proporcionalidad ~que, como e avanzado al inacio de este trabajo,
entiendo como un canon complementario, pero no sustitutivo de aquel™-.

Esta reflexion no pretende cuestionar ¢l principio de proporcionalidad
ni impugnar su suficiencia como pardmetro argumentativo. Mas blen se trata
de analizar lo que podria denominarse “el desbordamiento del razonamien-
to basado en la proporcionalidad”, es declr, la tendencia a que, en el contexto
del razonamiento judicial, la proporcionalidad derive inmediatamente hacia
la ponderacion (balancing), que es, como se ha sefialado, ¢l més opaco y sub-
jetivo de los procedimientos argumentativos, al menos si no se ha seguido
estrictamente ¢l razonamiento exigido por los subprincipios de idoneidad y
necesidad™. En muchas ocasiones, estos se resuelven en tautologias o se pre-
sentan y aceptan sin suficiente argumentacion. El propisito es, por lo tanto,
profundizar en la ikdea de que lo que da sentido al principio de proporcio-
nalidad es la fijacion del fin legftimo, finalidad y criterio de legitimidad que
solo puede ser constitucional o convencional, asi como la valoracion de los
medios y la consideracion de los que son menos lesivos para los derechos. En
este caso, ¢l parimetro no puede ser ka legislacion sin mds, como a menudo
se asume, sino la legislacion en tanto que desarrollo constitucional.

El principio de proporcionalidad es un canon que sirve fundamental-
mente para resolver conflictos de derechos y, en algunos supuestos, para de-
terminar la validez de las normas que limitan derechos constitucionales, En
o caso de las normas regresivas, no se trata solo de poner en evidencia las
limitaciones a los derechos, sino también, en algan caso, la neutralizacion de
su alcance ¢ incluso su supresion. En ese sentido, la apelacion a la proporcio-

" Segin una reiterada doctring coretitucional, of uso del canon de proporciomalidad
tierwe un candcter complessentanio y no alternativo al canon sobee el respeto de L limitacién
ostablecida al contenicdo esencial que e o crilerio de juicio de constitucionalidad en primer
grado en nuestro sistesna. Bl gjercicio de los derechos fundamentales puede coder ante otros
intervses o derechon sconmaitucionalmente relevantes, siempre gue of recorte que agquel haya
de experimentar se revele como secesario para lograr el fin legitimo perseguida, proporco-
nado para alcanzarko v, en 1040 caso, sea sespetuoso con o contenido esenclal del derochos,
doctrina vigente desde ba src 57 /1954 (F] 6).

" | GERARDS, "How to impeobe the mecessity test of the European Court of Human
Rights”, lelermationsd Joarnal Constitatimal Lo LOON, vol 11 num. 2 203, pp. 467 y 468; L

CLERICO "Examen de y objecicn de indeterminackn”, Ao de Filasofle
del Dyvrecho vol. 31, Nueva 215, pp. 7399,
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nalidad y a la ponderacin como recursos arguimentatives 14 parece apro-
plada. Si la cuestion principal os la justificacion de la limitacion, la erosién, ka
restriceion o la supresion de un derecho, una vez determinado el contenido
esencial del mismo el centro de imputacion argumentativo es la legitimidad
del fin de la norma: cuando una reforma comporta la anulacion de un de-
recho, o parece sensato examinarla a la luz de unos princpios llamados a
determinar si una limitacion es proporcional o no,

El criterio de legitimidad apela a la vinculacion de la medida con fines
admitidos por ef ordenamiento constitucional o convencional y, sobre todo,
excluye los fines prohibidos por el ordenamiento de referencia. El objetivo
del acto legislativo debe ser legitimo, adecuado o suficientemente importan-
te; es bo que s¢ denomina «prucba de la legitimidad»™. Es precisamente el
criterio del fmbgﬂhnodqwamﬂodpmvdimMendqwacnlm
la proporcionalidad -1a relacion entre mwedios y fines- de una medida o un
derecho de acuerdo con los subprincipios que integran este test, cada uno de
los cuales expresa una exigencia que toda injerencia de la autoridad estatal
en Jos derechos fundamentales debe satisfacer,

El canon de la idoneidad trata de dilucidar si la medida es adecuada y con-
gruente, aunque no sea Gptima para proteger © akanzar aquellos fines. La
idoneidad o adecuacion tiene, pues, por objeto verificar que e (o Jos) medios
adoptado(s) por la autoridad sea(n) apto(s) para alcanzar un fin constitucional-
mente legftimo ~un fin vital para el sistema juridico politico, y no meramente
una finalidad legal”-. Se ha observado que en este pardmetro anidan dos ver-
tientes: L idoneidad del medio -a saber, que la decision adoptada persiga un
fin constitucionalmente legftimo o un objetivo suficientemente importante- y
lalegitinﬁdaddtlfm-cdecir.quehmcdidamlddumpuamh
finalidad pablica™-. El primer subprincipio es el de begitimidad (o del fin cons-
tituclonalmente legitimo); el segundo, el de idoneidad en sentido estricto.

* L B TREMBLAY. “An egaltarian defense of proportionality-hased balancing”,
Intermetionad Journal of Comstitationsd Las, LCON, vol. 12 num. 4, 2014.

W F.Mamwdmmlmd&mwmdyal*
mlwdwmwmmw*mdwmdw-m b
Wdamuunmmw»unmpkﬁnmm)yquhmdldamm
ohmmmdm«homwmsouum'mmmmuo‘m

' : dspecton problemd:
thoos en su Soemulacion v aplicackin”, Restda Cifions de Dierecha, vol. 39 num, 2, 202, pp- 74N,
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Por su parte, el argumento de la necesidad <el cardcter indispensable o
imprescindible de la medida, 0 su consideracion como la alternativa menos
gravosa- ha de ser interpretado en el sentido de que aquella no limite el de-
recho mas alld de lo estrictamente necesarfo para la satisfaccion del fin invo-
cado™. En esta dimensitn, el razonamiento estandar del Tribunal Europeo de
Derechos Humanas (TEDH) sobre los limites a los derechos hace depender la
legitimidad de la medida limitativa de “si [los limites] son necesarios en una
sociedad democratica™ y de si se trata de una “necesidad soclal apremian-
te” que responda a razones “relevantes y suficientes™. Gerards destaca que,
ante la vaguedad y la falta de precision en la aplicacion de estos subprin-
cipios -0 su uso fundamentalmente retorico-, el TEDH tiende a recurrir al
tercero, el de ponderacidn, omitiendo los anteriores™. Un examen atento de
la aplicackon de los principios de proporcionalidad y de necesidad revela un
uso poco transparente de la terminologia y una tendencia a confundir y mez-
clar distintos elementos de la revision judicial®. La ponderacion, sin abordar
sistemdticamente los otros argumentos, comporta riesgos de subjetividad y
opacidad en la toma de decisiones®. Es mas interesante, a juicio de Gerards,
mejorar o razonamiento del test de necesidad a través de La aplicacion de
un canon de efectividad, de medios-fines o del medio menos restrictivo o
lesivo™. Aunque estos argumentos aparecen en ef razonamiento del tribunal,

*  La necesdad consiste en la apBcacion ded medio menos ksivo, A, STONE v J.
MATHEWS, “Proportionality balancing and global constitutionalism”, Colurbia Jowrnel of
Transnatvmal Lew, vol 47, 2009, pp. 73-163.

*  Criterios devivados de los articulos 8 a 11 ded Convenio Faropeo de Derechos
Humanos y sometidos a diversas criticas en su uso. El v parte de bas rogulacion establecida
en kos articulo § a 11, que contionen b déusula de justificacstn de la Bmitacion de derechos
st tal Nmitackie o «necesaria en una sockedad demsocraticas para la proteccion de ueo de los
intereses poblicos enumerados v of tribunal ha exsendido esta cliussla a otros devechos al
considerarks implicita, Vives asimismo, Y. ARAL “The Systems of Rostrictionn”, en P. VAN
DIK ef af. fods.) and Practior of the Fargpen Coxventiow ow Haman Rights, Antwerpen,
Onfoed, Intersontia, W) p M3

* L GERARDS, “How 1o improve the necesdty test of the Buropean Court of Haman
Rights”, ot pp. 67 y 468,

® E caso emblemdtxoo en el que el pess s refiese al crifenio de ser sneoesanio on e
sockedad democriticas os el asunto Sanday Tives contra of Redno Uniso, 260 Aprll 1979 (§ 62),

¥ Lo cemplifica con o asunto Soltegk contes Rusis (20110 Aqui f test moedion-fines
permite al Teon examinar la justificackon de un elemenios especilico de la razonabalidad, como
e b idoneidad

* 1. GERARDS, “How 1o improve the necessaty test of the European Court of Hesnan

Raghts™, cit, p. 469, leems y coinciden con ete diagndstico y consideran necesario
que el ruet depure o sea mds refinado en b apelacién al criterso del madio menos lesivo o
ISSN: 1133.0937 DERECHOS Y LEBERTADES
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a menudo no forman parte de la justificacion de la decision, y su utilizacion
de un modo mds sistematizado puede ser un complemento valioso en la cla-
ridad ded uso de la proporcionalidad propiamwnte dicho®™. En dos sentidos,
segiin Gerards™: en primer lugar, porque permitiria al tribunal examinar la
justificacion de la razonabilidad de la cleccion de medios, que constituye un
elemento distinto ¢ importante de la razonabilidad de una limitacién de un
derecho fundamental; en segundo lugar, porque podria ayudar al tribunal a
evitar algunas de las dificultades relacionadas con la ponderackon. Si la con-
clusson es que los medios elegidos son inadecuados o innecesarios, no habria
necesidad ulterior de investigar si, al final, o legidador o ka administracion
ha establecido un equilibrio razonable™,

Cabe, por tltimo, referirse al subprincipio de proporciomalidad en sentido
estricto, cuyo nicleo radica en la determinacion de si la medida limitativa es
equilibrada porque de ella se derivan mis beneficios para el fin legitimo que
para otros bienes, valores o derechos en conflicto. Este paso argumentativo
se resuelve en el razonamiento de la ponderacion, que en puridad solo debe-
ria aplicarse, en su caso, en los conflictos de derechos. Existen, como es bien
sabido, desacuerdos importantes sobre la funcion especifica, el contenido, ka
deseabilidad y of fundamento de los diversos test de justificacion y sobre lo
que s¢ denomina la prucha de equilibrio o ponderacion®.

La tesis que sostengo es que los derechos tienen prioridad normativa so-
bre otros objetivos sociales, intereses, criterios basados en la utilidad, creen-

restrictivo, 1L BREMS y L. LAVRYSEN, “Dost’t Use a Sledgehammes to Crack a Nut. Less
Restrictive Means in the Case Law of the Baropean Court of Human Rights™, Huwen Rights
Law Revéewn, vol. 0, 2015, pp. 1-30,

* L CHRISTOFFERSEN «Fair Balarce: Progeetionality, Subsidiarity and Primarity s
the Eusopean Convention on Human Rightss, Husen Rights and Humenitenan Law, E-Books
Online, 2009, pp. 164165,

* | GERARDS, «How to improve the necessity test of the European Court of Human
Rightss, dif, pp. 485489, Evidensernente, el alcance del razonambento depende de b intersé-
dad ded jaicio y del margen de apreciaciia que tionen los Estados.

¥ Encsta propeesta se considera mas plassable ol test de cfectividad medion-fines, in-
cherso fremte al test de necesidad, aungee no s obvian las dificuliades que plantes la prucha
el mdio pencs ksivo. Sobre las dificultades de procha, viase | GERARDS, «How to impro-
be the necessity test of the European Court of Human Rightss, dl. p. 489,

" Soe bien conockdos los angumentos criticos sobee la ponderackin, fundamentalmen-
te poe v carga de subjetividad y ser susceptibles de un contred limitado. Viase ], A. GARCIA
AMADO, «El puicio de ponderacion y sus partes: Una erfticas, Derecho sociales y penderacic, R.
Alexy v oteos, Fundacion Cologuio Juridico Furapeo, Madrid, 2009 (2%, pp. 209352
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cias religiosas o cuestiones ligadas al perfeccionamiento de Jos individuos™,
Tal prevalencia descansa en la consideracion de que los devechos estin des.
tinados a proteger y promover intereses humanos vitales, perentorios o de
importancia fundamental y en que son condicion de posibilidad del propio
sistema democratico. La prioridad asignada a Jos devechos estd vinculada a
la definicion previa de la legitimidad del objetivo perseguido®, lo que cierta-
mente exige definir qué cuenta como “legftimo™.

En caso de conflicto entre un derecho y un valor, en principio el derecho
deberia prevalecer, a menos que se pueda mostrar que el valor en conflicto
es suficientemente fuerte como para “derrotar™ o limitar al derecho. Esta po-
sicion explicita una teoria coherente de los derechos que expresa bos criterios
de la legitimidad de las normas y del sistema juridico-politico en su conjun-
to v que considera una tarea posible La determinacion del alcance de cada
derecho en términos de los valores, los inereses protegidos, las obligacio-
nes y las finalidades que constituyen su contenido y que fundamentan tales
obligaciones™,

Como he sefalado, no cabe plantear los argumentos propios del juicio
de proporcionalidad como un razonamiento alternativo que permita alefarse
del dmbito constitucional, sino como un mero razonamiento complementa-
rio al juicio de legitimidad constitucional y /o convencional.

De acuerdo con este modelo, ka clave de una buena justificacion de la

ion de los derechos se encuentra en of razonamiento basado en la legi-
timidad. Dado que ninguna afectacion de un derecho puede estar justificada
si no hay una razon suficientemente fuerte para ello, la cuestion principal es

* Frente a la concepoin que atribuye uma prionidad a derechon, Temblay peopoee Jo
que denoming ¢ modelo la optimizacion de valores en comgunto (L. B, TEMBLAY, «An egali-
tarian defense of propoetionality -based balancings, Intermational foarmal of Constitufions! Law,
LOON, vol. 12 (4), 2014, pp. S8 y 8877 )

*  F.SCHAUER “Balancing, Subsumption and the Constraining”, Disponible en Social
Science Research Network, 200 F SCHAUER, ~ wonality and the Question of Weight”,
en G, HUSCROFT, B MILLER, G. WEBIMER {ods. ). omality and The Rule of Lase: Rights,
Jstification, Retsoming, Cambridge, Camitwidge University Pross, 2014, pp. 173185,

" Klatt y Meister concluyen que o test de proporcionalisdad y el derivado de los dere-
chos como triundos son compatibles al menos con dos condiclones: que el fin u obyetivo legl-
tieo Lenga estatus corstitocional y se asigne un peso més clevado en abstracto a bos derochos
que a otras cossideraciones. (M. KLATT y M. MEISTER, *Proportiomality -a benefit to human
rights? Resnarks on the LOON controversy”, CON, vol. 10 nam, 3, 2012, pp. 691).

" E. BEA, "Denxhes y detwerses. o hocsonte de By resporsabiidad™, Dernfus v Lileriade,
ndm. 29, 20013, pp 53902
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¢l peso normativo de los objetives legislativos que constituyen la razon del
derecho de acuerdo con los pardmetros constitucionales. El test de propor-
clonalidad no tiene un significado normativo independiente, como st lo tie-
ne en ¢l modelo de optimizacion de valores™. Su importancia estriba en que
es un complemento del test de legitimidad, una pauta complementaria ¥ no
sustitutiva en los supucstos en que una norma patentemente lesiva de dere-
chos pone en riesgo el contenido del mismo —o cuando el objetivo legislativo
es en principio ilegitimo 0 expresa una razon excluyente. Esta es la razon por
la que, como advierte Covarrubias™, al operar ¢l principio de proporcionali-
dad sobre los derechos fundamentales conviene Introducir ciertas cautedas,
En opinion del autor citado, considerando una serie de factores =estructura,
finalidad y contexto histdrico- del canon de proporcionalidad, los derechos
fundamentales quedan expuestos en buena medida a un calculo utilitarista
que contribuye a que terminen prevaleciendo los objetivos invocados por e
Estado a costa de los derechos fundamentales. Asi, el razonamiento a favor
de los derechos fundamentales acepta que solo los intereses legitimos de es-
tatus constitucional pueden ser capaces de competir con un derecho en la
ponderacion y que, en todo caso, en el razonamdento en abstracto ha de te-
ner Mayor peso que consideraciones de otro orden®. Por ello, el criterio en
ol control de constitucionalidad ha de tomar en consideracién antes el res-
pecto al contenido esencial y la identificacion ded fin Jegitimo que el test de
proporcionalidad, que encuentra su sentido en la colision de derechos y que
mlmmmmcmmunmmdepa\dmiﬂn.udusiénuomm
del contenido esencial del derecho es habitual y como afirma Valdés Dal Ré,
“equivale a una negacion del propio derecho™.

Por consiguiente, en este razonamiento es determinante identificar los
fines legitimos de estatus constitucional de la norma que se reputa regresiva.
El canon de constitucionalidad se basa en la determinacion de unas finali-
dades de la norma que deben plantearse desde la legitimidad constitucional

» LﬁmY.'MWmmdpwpoﬂmmyMw.d.
p 867,

" | COVARRUBIAS, «1La desprogoecion del test de proporcionalidad: aspectos pro-
Blemiticos en s formulackin y aplicacitne, dt, pp. #47-430.

* umwyumm-nmmqmnGumw?...sm.pm.

- demmmahmlW/qu:mhmnm
Edad de varios articulos de la reforma laboral (Ley 3/ 2012, de 6 de pulio, de medidas urgenies
mhMmM&anF.VALD@DALREmwmwa
dos Adela Asa y Luis Ignacse :
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o convencional, y no desde la propia legalidad que se debe enjuiciar™, De
hecho, las indicaciones de los tribunales y 6rganos internacionales de dere-
<hos humanos se ortentan a exigir razones cuidadas vy precisas vinculadas a
normas superiores ~y a derechos-, v no apelaciones genéricas a las politicas
publicas, la discipling fiscal, ciertos objetivos financieros o econdmicos, la
propia crisis econdmica y ka revesion. La argumentacion debe, por el contra-
rio, cefiirse a aquellos derechos previstos en el pacto que se han visto favo-
recidos por la medida enjuiciada; o mi entender, resulta palmario el abuso
de la apelacion pardmetros constitucionales que no integran los derechos
fundamentales 0 a argumentos de diverso calado -entre ellos, la situacion
econdmica de crisis, la estabilidad presupuestaria o la prohibician déficit pa-
bico™- en momentos de recesion econdmica, Como escribe Valdés Dal Ré,
elevar a categorfa de canon de constitucionalidad la crisis econémica es “un
argumento devastador para los ciudadanos, los derechos soclales y el Estado
social™™. Una reduccidn de Jos derechos sociales o, peor todavia, una supre-
sion de los mismos a través de su configuracion legislativa sin que se realice
un cumplido razonamiento previo haria de ka ley limitativa una norma vio-
latoria de la arbitrarsedad vetada por la <™, Antes al contrario, en ka deter-
minacién del fin legitimo de las obligaciones constitutivas de los derechos
sociales adquiere su sentido una finalidad basica: la equidad del gasto como
principio de justicia, es decir, la equitativa asignacion de los recursos pabli-
cos y la eficiencia y la economia como criterios constitucionales en la progra-
macion y ejecucion del gasto pablico ~que no es, como tradicionalmente se
ha presentado, una opcion exclusivamente politica propia de la concepeién

" D.JIMENEZ GLUCK, faicie & fgualdad y Tribunal Constitucional, Bascolona, Bosch,
2004, pp. 107 y 282254,

" Asi no cabe desconocer las apelaciones a las exigencias de estabilidad presupoesta-
ria 0 también a la constitecionalizaciée en of ordenamiento juridico espatiol de 1a prohidicion
de déficit pablico estractural, a travis de la reforma ded articulio 135 CE. Cabe persar goe

darse contradicciones ente este “nmevo principho” constitucional y Jos contenidos de
derechos sockhiles igualssente contitucionalies y que serta grave si llegara 2 poner en coestion
el nockeo iIndisponitle de prestaciones esenclales que se entienden garantizadas constitocio-
nalmente por hallarse fusdadas on b dignidad de la persooa y en o modedo misemo de Estado
de Derecho social y democrition

® La crisis econtmica es utilizada como pardmetro de valoracion coentitucional de las
medidas imitativas de los derechos comstitucionalies. Viease, de nuevo, F. VALDES DAL RE,
memdwmmm/m‘.

P SALA, La parantis constituciona’ de los derechos econdmios v socisles, cit, pp. 70-71. |,
PONCESOLE, El derecio y ba (irhreversiblidad ., cit, p. 135, y M. VAQUER, *Deerecho sociales,
Crisis evondumica y princigeo de igualdad, cit, p. 82y s
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del poder financiero ilimitado en materia tributaria y presupuestaria™-. La
importancia de respetar las finalidades y mandatos explicitamente resefa-
dos en la Constitucién supone gicamente su traduccion en prioridades del
gasto phblico y, consecuentemente, su reserva a la hora de limitar los medios
a arbitrar para su cumplimiento. El desconocimiento de estas prioridades o
su asimilacién a otras no directamente prescritas por la Constitucdn no sig-
nificaria otra cosa que negar Ja normatividad de la misma.

La regresion de las reformas en materia de derechos de contenido so-
cioecondmico no suele comportar solo una limitacion desproporcionada
del derecho constitucional en cuestion; en muchas ocasiones, lo anula o lo
suprime. De ahi la urgencia de reivindicar el contenido esencial del dere-
cho afectado y la determinacion de la finalidad legitima del derechos™,
Eludir la toma en consideracion del contenido esencial comporta el nesgo
de negar ¢l propio derecho. Desatender el analisis de la legitimidad cons-
titucional de la norma regresiva conduce en ocasiones a alejarse de los
pardmetros constitucionales y a limitar los fines a los proclamados en la
misma legalidad ordinaria que se enjuicia. Un planteamiento anclado en la
apelacion al contenido esencial evita la paradoja a la que podria abocar la
evolucion del principio de proporcionalidad: hacer prevalecer la finalidad
de la norma regresiva sobre las garantias constitucionales del derecho y
reemplazar el canon constitucionalidad por una valoracion de mera razo-
nabilidad o no arbitrariedad.
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