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ELEMENTOS DISTINTIVOS DEL CONCEPTO _ DE __ MEDIDAS
REGRESIVAS EN LA JURISPRUDENCIA DEL CoMITE DE DERECHOS

Economicos, SoclaLes Y CULTURALES
DISTINCTIVE ELEMENTS OF THE CONCEPT OF RETROGRESSIVE MEASURES IN THE JURISPRUDENCE OF THE
Commiee oN Economic, Social anp CULTURAL RIGHTS

Jodo Paulo de Godoy Valenca'

SUBMISS@OI 13 DE SETEMBRO DE 2021
APROVACAO: 30 DE SETEMBRO DE 2021

La prohibiciéon de la regresividad no tiene disposicion expresa en
el Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
pero es extraida por el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales (CDESC) como consecuencia 16gica y natural del principio de
realizacion progresiva de los derechos econémicos, sociales y culturales
(DESC). Dada su naturaleza juridica de obligaciéon negativa, una de
sus principales consecuencias juridicas es limitar, de forma relativa-
mente severa, la discrecionalidad de los Estados Partes del Pacto en
la aplicacion de sus recursos al avance de los DESC. Esta limitacion
de la discrecionalidad se manifiesta cuando el Comité, por ejemplo,
requiere una justificacion del Estado parte para la adopcion de la
medida considerada regresiva Asi, la prohibicion de la regresividad,
como la construy6 el CDESC, se puede dividir en dos componentes:
la identificacién de una medida regresiva y los criterios que pueden
justificar su aplicacion. Este articulo esta dedicado al primero de estos
componentes, buscando identificar los elementos distintivos del con-
cepto de medidas regresivas, que funciona como delimitador del am-
bito de aplicacion de la prohibicion regresividad. La investigacion se
limit6 a la prohibicion de regresividad como resultado del trabajo de
interpretacion del CDESC, teniendo como fuentes primarias sus Ob-
servaciones Generales y su jurisprudencia en las comunicaciones in-
dividuales adoptada bajo el Protocolo Facultativo al PIDESC (PF-PIDESC),
y, como fuentes secundarias, los estudios especificos de otros autores
dedicados al tema. Se identificaron cuatro elementos distintivos del
concepto de medidas regresivas: la regresividad, la intencionalidad, la
dimension colectiva y el vinculo con la dispon ursos. A partir de estos
elementos, se popone un concepto de medidas regressivas: una me-
dida estatal es regresiva cuando afecte normativa o empiricamente,
y de manera deliberadamente negativa, los niveles de realizacion y
desfrute colectivo de algin derecho previsto en el PIDESC con ga-

Mestrando em Direitos Fundamentais na Faculdade de Direito da Universida-
de de Lisboa. Especialista em Direito Publico pela PUC-MG. Oficial de Justi¢a do TJPE.
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nas de satisfacer fines relacionados con la disponibilidad de recursos.
Este concepto permite diferenciar una medida regresiva de otros tipos
de medidas, con miras a aplicar de manera mas objetiva el régimen
especifico de prohibicién de regresividad que el Comité extrae del
PIDESC. Palabras clave: PIDESC — derechos econémicos y sociales —
prohibicion de regresividad — concepto medidas regressivas.

A proibicdo da regressividade nao tem disposi¢ao expressa no Pacto
Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC),
mas € dele extraida pelo Comité de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais (CDESC) como uma consequéncia légica e natural do prin-
cipio da realizacdo progressiva dos direitos econémicos, sociais e cul-
turais (DESC). Dada sua natureza juridica de obrigacdo negativa, uma
de suas principais consequéncias juridicas € limitar, de forma relati-
vamente severa, a margem de discricionariedade dos Estados Partes
do Pacto na aplicacio de seus recursos para o desenvolvimento dos
DESC. Essa limitacdo de discricionariedade se manifesta quando o
Comité, por exemplo, exige que os Estados-parte justifiquem a adogao
de medidas consideradas regressivas. Assim, a proibicao da regressi-
vidade, conforme construida pelo CDESC, pode ser dividida em dois
componentes: identificagio de uma medida regressiva e os critérios
que podem justificar sua aplica¢do. Este artigo dedica-se ao primeiro
desses componentes, buscando apontar os elementos distintivos do
conceito de medidas regressivas, conceito este que funciona como um
delimitador do ambito de aplicagido da proibicao de retrocesso. A pes-
quisa limitou-se a proibicdo da regressividade decorrente do trabalho
de interpretacdo do CDESC, tendo como fontes primarias suas Obser-
vagoes Gerais e sua jurisprudéncia nas comunicagoes individuais ado-
tadas no ambito do Protocolo Facultativo ao PIDESC (PF-PIDESC),
e, como fontes secundarias, estudos académicos especificos dedica-
dos ao assunto. Foram identificados quatro elementos distintivos do
conceito de medidas regressivas: regressividade, intencionalidade,
dimensao coletiva e o vinculo com a disponibilidade de recursos. E
proposto, com base nesses elementos, um conceito de medidas re-
gressivas: uma medida estatal € regressiva quando afeta normativa
ou empiricamente, € de maneira deliberadamente negativa, os niveis
de realizacdo e gozo coletivo de algum direito previsto no PIDESC
com o desejo de satisfazer propositos relacionados a disponibilidade
de recursos. Esse conceito permite diferenciar uma medida regressiva
de outros tipos de medidas, a fim de aplicar de forma mais objetiva
o regime especifico da proibi¢do de retrocesso que o Comité extrai
do PIDESC. Palavras-chave: PIDESC - direitos econdémicos e sociais -
proibicdo de retrocesso - conceito de medidas regressivas.

The prohibition of retrogression is not expressly mentioned in the In-
ternational Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICES-
CR), but is extracted from it by the Committee on Economic, Social
and Cultural Rights (CESCR) as a logical and natural consequence of
the principle of progressive realization of the economic, social and
cultural rights (ESCR). Given its legal nature of a negative obligation,
one of its main legal consequences is to limit, in a relatively severe
way, the margin of discretion of the States Parties to the Covenant in
the application of their resources for the advancement of the ESCR.
This limitation manifests itself when the Committee, for example, re-
quires States parties to justify the adoption of measures considered
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retrogressive. Thus, the prohibition of retrogression, as constructed
by the CDESC, can be divided into two components: identification of
a retrogressive measure and the justiffication criteria for its applica-
tion. This article is dedicated to the first of these components, seeking
to point out the distinctive elements of the concept of retrogressive
measures, a concept that works as a limiting factor for the scope of
application of the prohibition of retrogression. The research was limi-
ted to the doctrine of prohibition of retrogression resulting from the
interpretation of the CESCR, taking as primary sources its General
Observations and its jurisprudence in the individual communications
adopted under the Optional Protocolo f the ICESCR (OP-ICESCR),
and, as secondary sources, specific academic studies dedicated to the
subject. Four distinctive elements of the concept of retrogressive mea-
sures were identified: retrogressiveness, intentionality, collective di-
mension and a necessary link with the availability of resources. Based
on these elements, a concept of retrogressive measures is proposed: a
state measure is retrogressive when it affects normatively or empiri-
cally, and in a deliberately negative way, the levels of realization and
collective enjoyment of some right provided for in the ICESCR with
the objective to satisfy purposes related to the availability of resources.
This concept makes it possible to differentiate a retrogressive measure
from other types of measures, in order to apply more objectively the
specific regime of the prohibition of retrogression that the Commi-
ttee extracts from the ICESCR. Keywords: ICESCR - economic and
social rights - prohibition of retrogression - concept of retrogressive
measures.

1. Introduccion

Uno de los caracteres distintivos de la clase de derechos
econbémicos, sociales y culturales (en adelante, DESC) es la
progresividad de su realizacion.? Por un lado, el principio de
progresividad indica un compromiso de los Estados con un
avance permanente en la realizacion de los DESC.? Por otro
lado, expresa el reconocimiento de que la plena realizacion
de los derechos sociales es algo que no se puede lograr en el
corto plazo y otorga a los Estados Parte un espacio de dis-
crecion para decidir sobre las medidas de implementacion.*

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de la ONU (en adelante, CDESC o Comité), organismo

2 En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, el principio
de progresividad se enuncia en el art. 22 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos (en adelante, DUDH) y en el art. 2 (1) del PIDESC.

3 SEPULVEDA, 2006, p. 124.

4 CDESC, “General Comment No. 8", 1990, parr. 9.
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que monitorea la implementacion del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante,
PIDESC o Pacto) por los Estados Parte, reconoce que las re-
glas contenidas en ese instrumento no pueden interpretarse
de manera de quitarle su fuerza legal. Es en este sentido que
el Comité aplica la obligacion general de realizar progresiva-
mente los DESC, deber estatal de caracter positivo e inme-
diato, que culmina en la obligaciéon de adoptar las medidas
de la forma mas rapida y deliberada posible para el cumpli-
miento de los DESC, utilizando el maximo de los recursos
disponibles - Art. 2 (1), del PIDESC.5

La obligacion de realizacion progresiva da lugar, de
forma natural y légica, a la idea de no regresividad®, segin
la cual un Estado Parte del Pacto no puede adoptar medidas
que reduzcan el nivel de realizacion y disfrute de los dere-
chos previstos en el mismo. Es una prohibicién - una obliga-
cion negativa - cuyo principal efecto, sin embargo, no es pre-
venir por completo la ocurrencia de medidas regresivas, sino
exigir al Estado que justifique las que adopte, bajo pena de
incurrir - ahora si - en una violaciéon del PIDESC.” En otras
palabras, la identificacion de medidas regresivas le permite
al CDESC escudrinar las acciones de los Estados Parte, lo que
limita significativamente la discrecion de los Estados Parte
en la asignacion de recursos.?

Es posible, entonces, dividir la prohibicion de retro-
ceso en dos componentes: la identificacion de una medida
regresiva y las condiciones o criterios de justificacion.® El
primero delimita el alcance de la prohibicion y es el objeto

5 CDESC, “General Comment No. 3", 1990, parr. 9.

6 En este trabajo, adoptaremos indistintamente las expresiones “prohibicién de
retroceso”, “prohibicion de regresividad” y “obligacién de no regresividad”. En cuanto a
la expresion “regresividad”, 1a aplicaremos en un sentido especifico, que se expondra en

seccion propria y que difiere de su uso en materia fiscal.

7 CDESC, “General Comment No. 3”,1990, parr. 9.
8 LIEBENBERG, 2020, pp. 82-83.
9 Esta forma de analizar la prohibicién de retroceso de dos componentes solo tie-

ne fines didacticos y tiene poco efecto en la aplicacion practicajurisprudencial del CDESC.
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de este trabajo, mientras que el segundo - los criterios de jus-
tificacion - se refieren a los efectos de su aplicacion. Asi, no
todas las medidas regresivas seran consideradas violaciones
al PIDESC y se permitira a los Estados ofrecer ciertas justi-
ficaciones, de acuerdo con los criterios desarrollados por el
CDESC.

El Comité, sin embargo, no desarrolla expresamente lo
que entiende por medidas regresivas.” Una adecuada con-
ceptualizacion de este primer componente de la prohibicion
de regresividad, a través de la determinacién de sus elemen-
tos distintivos, resulta ser muy relevante, ya que se presta a
dar objetividad a su identificacion y, por tanto, en la aplica-
cion de su régimen juridico especifico. Asi, el proposito de
este trabajo es esbozar un concepto de medidas regresivas a
partir de la identificacion, en la jurisprudencia del CDESC,
de estes elementos distintivos.

La fuente de esta investigacion fue la interpretacion
del Comité, que paulatinamente ha ido desarrollando su en-
tendimiento sobre la prohibicion de regresividad a través de
los instrumentos interpretativos que tiene a su disposicion,
especialmente las Observaciones Generales y, mas recien-
temente, su jurisprudencia en las comunicaciones indivi-
duales adoptadas bajo el Protocolo Facultativo del PIDESC
(en adelante, PF-PIDESC o Protocolo Facultativo)." Varios
autores también estudian y analizan el concepto de medi-
das regresivas y sus efectos, lo que demuestra el valor de la
doctrina para ayudar a identificar qué elementos de las me-
didas pueden ser indicadores o no de regresividad, por lo

10 En este sentido, por ejemplo, Warwick destaca una cierta confusién en cuanto a
los limites, la estabilidad y ciertas ambigtiedades conceptuales de la prohibicion de retro-
ceso que es necesario subsanar para su mejor aplicacion (WARWICK, 2019, p. 467-468).

11 ONU, “Optional Protocol...”, 2008. En cuanto a los Informes Periodicos, estos
serian menos adecuados para la identificacion y evaluacién de medidas regresivas, que
dependen de un analisis complejo de datos estadisticos y empiricos que estan fuera del
alcance del CDESC en este t(iipo gle instrumentos de monitoreo (SEPULVEDA, 2006, pp.
145-148). Por esta razon, decidimos por no considerarlos como fuente para este paper.
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que también se adoptaran como fuentes relevantes para esta
investigacion.

El trabajo esta organizado en tres secciones. Se empie-
za con un breve analisis de la naturaleza juridica, régimen
juridico y fundamentos de la prohibicion de regresividad.
Luego, también se veran brevemente algunas cuestiones que
involucran la carga de la justificaciéon que recaera sobre el
Estado Parte y la evolucion del tipo de criterios que ha adop-
tado el CDESC para evaluar las justificaciones estatales. En el
tercer apartado, comenzaremos con un analisis detallado del
concepto de medidas regresivas y lo que creemos que son
sus elementos distintivos: la regresividad, la intencionalidad,
la dimension colectiva y el vinculo con la disponibilidad de
recursos. Finalmente, concluiremos con las posibilidades de
desarrollar este estudio para la evolucion del entendimiento
de la prohibicion de retroceso y otras formas de control de
la discrecion estatal que el CDESC y otros 6rganos similares
de monitoreo de derechos humanos tienes a su disposicion.

2. La prohibicion de retroceso y su régimen juri-
dico en el marco del PIDESC

La prohibicién de regresividad tiene, como ya hemos
senalado, la naturaleza juridica de una obligacién negativa,
es decir, una obligacion de respetar'?, derivada del deber de
realizar progresivamente los DESC." La prohibicion de re-
troceso seria entonces una obligaciéon concreta, de exigibi-
lidad inmediata, identificada como resultado de una opera-
cion logica basada en el deber de realizacion progresiva.'* En
este sentido, Julieta Rossi destaca el “potencial de la obliga-
cion de no regresividad para el control de politicas estatales
por parte de tribunales de justicia internos e internacionales,

12 ROSSI, 2006, p. 86.

13 CDESC, “General Comment No. 87,1990, parr. 9. En este mismo sentido: UPRIM-
NY & GUARNIZO, 2008, p. 38; SARLET, 2009, p. 120; ISA, 2011, p. 2; BREYNER, 2019, p. 95.
14 COURTIS, 2006, p. 9; ROSSI, 2006, pp. 82 e 85.
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especialmente en casos contenciosos”'® En otras palabras, la
prohibicion de retroceso aumenta el potencial de justiciabi-
lidad de los DESC. También funciona como una “metanor-
ma’, una regla que actia sobre otras reglas, con enfoque en
la forma de interpretacion y aplicacion de los derechos hu-
manos y derechos fundamentales, especialmente los DESC.®
Por lo tanto, entra en la categoria de un criterio de control
sustantivo del debido proceso legal'”, un limite a los limites
de los derechos humanos y de los derechos fundamentales’®.

En este sentido, la prohibicion de regresividad es con-
siderada un limite relativamente fuerte de la libertad de ac-
tuacion estatal, oponiéndose y equilibrando la margen de
discrecion preservada por el aspecto de continuidad y la
propia nocion de progresividad: “hay una carga (no retro-
ceder) que equilibra el beneficio (disponer de tiempo para
avanzar)”.'® Sin embargo, se considera un régimen de con-
diciones mas ventajosas para el Estado Parte que los otros
meétodos de control de la discrecion previstos en el PIDESC -
como la clausula de limites del Art. 4 del Pacto, la obligacion
de igualdad y no discriminacién y la obligacion de logro del
minimo esencial.?

Christian Courtis identifica dos conjuntos de funda-
mentos generales para la prohibicién de la regresividad. Un
primer tipo de argumento corresponde a un marco liberal,
que estara asociado a la proteccion de la propiedad, la pro-
teccion de la confianza y la seguridad juridica. De ese mar-
co surge la idea de previsibilidad que exige que las normas
legales y la proteccion de los derechos no retrocedan.?’ Un

15 ROSSI, 2006, p. 82.

16 BREYNER, 2019, p. 90.

17 COURTIS, 2006, pp. 22-23 y 40.

18 SARLET, 2018, p. 4’?3; BREYNER, 2019, p. 85.

19 CORTT, 2019, p. 218. En este mismo sentido: BREYNER, 2019, p. 90.

20 MULLER, 2009, pp. 585-586.

21 “[..]1a prohibicién de regresividad supone la extensién de este principio al cam-

po de las posiciones juridicas creadas por normas y medidas de carécter social. Se trata, en
alguna medida, de la consecuencia de la adopcion de un modelo de Estado de derecho de
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segundo tipo de fundamento se basa en el contenido mate-
rial del estado de bienestar social y la nocioén caracteristica
de dignidad humana e igualdad sustantiva. Por este razona-
miento, la prohibicién de regresividad se extrae del deber
del Estado de satisfacer determinadas necesidades humanas
basicas, a partir de la eliminacién progresiva de barreras a
esta satisfaccion. Una medida de naturaleza regresiva carac-
terizaria el restablecimiento de tales obstaculos y, por lo tan-
to, deberia rechazarse.?

3. _ Efectos de la prohibicion de regresividad: in-
version de la carga de la prueba y la justificacion de
las medidas

Antes de analizar el concepto de medidas regresivas,
objeto del presente estudio, centrémonos en los efectos de la
prohibicion de retroceso y su segundo componente, las con-
diciones o criterios de justificacion estatal para la adopcion
de medidas regresivas. Algunas de estas condiciones incluso
indicaran elementos distintivos relevantes para el disefio de
medidas regresivas, como veremos mas adelante.

El principal efecto de la prohibicién de retroceso es la
inversion de la carga de la prueba. El demandante que im-
pugna una medida estatal, alegando su regresividad, debera
acreditar la ocurrencia de la medida impugnada, la afecta-
cion de su derecho y el nexo causal correspondiente. Por
tanto, es deber del demandante sefialar la ocurrencia de una
medida regresiva. A partir de este momento surge una pre-
suncion relativa de violacion del Pacto, lo que hace que el
Estado esté obligado a demostrar que la medida cumple con
los requisitos que ha desarrollado el CDESC para admitirla
como compatible con el Pacto.

caracter social, o Estado social de derecho.” (COURTIS, 2006, p. 18).

22 COURTIS, 2006, p. 20.

23 CDESC, “General Comment No. 13, 1999, parr. 45; COURTIS, 2006, p. 32-33;
SEPULVEDA, 2006, p. 130; ISA, 2011, p. 5.
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A partir de la idea de inversion la carga de la prueba
es posible valorar la exigencia judicial que debe aplicarse, es
decir, cual debe ser la intensidad del criterio del juez para ad-
mitir que la medida regresiva se considere legitima o no. Se
entiende que se debe aplicar un escrutinio intenso®, impo-
niendo la presentacion de un argumento mas robusto espe-
cificamente sobre la necesidad de la medida: “a) la existencia
de un interés estatal calificado; b) el caracter imperioso de la
medida y c) la inexistencia de cursos de accién alternativos
menos restrictivos del derecho en cuestion”?

El CDESC estableci6é en el Comentario General No. 3
los primeros criterios de este estricto escrutinio. El Estado
esta obligado a demostrar, simultaineamente,?® que consi-
der6 cuidadosamente los medios alternativos y que la me-
dida adoptada se justifica por referencia a la totalidad de los
derechos previstos en el Pacto y al maximo aprovechamien-
to de los recursos disponibles.?” Por tanto, corresponde al
Estado Parte demostrar que “la medida se ha aplicado tras
el examen mas exhaustivo de todas las alternativas posibles.
Debe demonstrar, también que la medida esta debidamente
justificada por referencia a la totalidad de los derechos enun-

24 Mas estricto, por tanto, que un criterio de mera racionalidad. El modelo de con-
trol judicial efectivamente adoptado por el CDESC ha evolucionado con el tiempo. En un
primer momento se identifico 3ue se trataba de un modelo de escrutinio estricto, inspirado
en lajurisprudencia estadounidense sobre el derecho a la igualdad y la no discriminacion.
(COURTIS, 2006, pp. 22-23, 38 y 40; ROSSI, 2006, p. 90). E1 CDESC desarroll6 y aparen-
temente agravo sus criterios, comenzando a adoptar expresamente un modelo de propor-
cionalidad, con requisitos que replican las tres subpruebas tipicas de ese principio (CDESC,
“General Comment No. 227, 2016, parr. 88; y “General Comment No. 257, 2020, parr. 24).

25 COURTIS, 2006, p. 37.

26 SEPULVEDA, 2006, pp. 185 e ss.

27 “[..] any deliberately retrogressive measures in that regard would require the
most careful consideration an(il

would need to be fully justified kzy reference to the totality
of the rights provided for in the Covenant and in the context of the full use of the maxi-
mum available resources.” (CDESC, “General Comment No. 8", 1990, para. 9). La interpre-
tacion que se debe dar alas demandas planteadas por el CDESC es que “el Estado no puede
utilizar argumentos generales de politica publica, disciplina fiscal o referirse a otros logros
financieros o econémicos, sino que debe sefalar concretamente qué otros derechos pre-
vistos en el Pacto (es decir, derechos econémicos, sociales y culturales, gf no cualquier otro
derecho) se vieron favorecidos por la medida.” (COURTIS, 2006, p. 38). En este mismo
sentido: ROSSI, 2006, p. 90.
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ciados en el Pacto”? También se requiere que el Estado Parte
demuestre que ha promovido un aprovechamiento pleno
del maximo de los recursos disponibles?, incluidos los re-
cursos de la asistencia y la cooperacion internacionales.

Julieta Rossi resume bien las exigencias apuntadas has-
ta ahora:

“En el disefio de sus politicas publicas, los Estados de-
ben velar continuamente por la progresiva implemen-
tacion de las normas del Pacto. Por tanto, previsiones
regresivas seran solo justificables bajo excepcionales
circunstancias y sobre el Estado pesa la carga de de-
mostrar que tales medidas regresivas ha sido adoptada
solo tras la consideracion mas cuidadosa de todas las
alternativas, y que su justificacion esta relacionada con
la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en
el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de
los recursos de que se dispone.”3°

De la Observacion General No. 193!y especialmente de
las Observaciones Generales de No. 2232y No. 23%, el CDESC
comenzo6 a incluir otros requisitos para evaluar la legitimi-
dad de las medidas regresivas: a) inevitabilidad; b) tempora-

28 En este segundo requisito se analiza la “efectividad sistematica” de la medida
(BREYNER, 2019, p. %3; nuestra traduccion). Julieta Rossi afirma que bajo este criterio el
Estado Parte esta obligado a presentar un fin legitimo a perseguir la medida considerada
regresiva (ROSSI, 2006, p. 915? En resumen, cualquier medida que provoque un retroceso
en relacion con los niveles de realizacion y goce de un derecho previsto en el PIDESC sélo
debe adoptarse para la preservacion de todos los derechos enumerados en el Pacto.
29 Es este tercer requisito el que conecta con uno de los elementos distintivos del
propio concepto de medidas regresivas, como veremos a continuacion.
ROSSI, 2006, p. 91.
3l “The Committee will look carefully at whether: (a) there was reasonable justifi-
cation for the action; (b) alternatives were comprehensively examined; (c) there was genui-
ne participation of affected groups in examining the proposed measures and alternatives;
(d) the measures were directly or indirectly discriminatory; () the measures will have a
sustained impact on the realization of the right to social security, an unreasonable impact
on acquired social security rights or whether an individual or group is deprived of access
to the minimum essentiaillevel of social security; and (f) whetier there was an indepen-
dent review of the measures at the national level.” (CDESC, “General Comment No. 197,
2008, parr. 42).
32 “In the extreme circumstances under which retrogressive measures may be
inevitable, States must ensure that such measures are ongl temporary, do not dispro-
portionately affect disadvantaged and marginalized individuals and groups, and are not
g%p(liied in %Igl)otherwise discriminatory manner.” (CDESC, “General Comment No. 227,
16, parr. 38).

33 “State parties should avoid taking any deliberately retrogressive measure wi-
thout careful consideration and justification. When a State party seeks to introduce retro-

ressive measures, for example, in response to an economic crisis, it has to demonstrate
that such measures are temporarg, necessary and non-discriminatory, and that they res-
pect at least its core obligations.” (CDESC, “General Comment No. 23", 2016, parr. 52}.,



JSNELB | A. 16 | V.6 | N. 2 | JUL/SET 2021

3

ut

lidad; c) afectacion proporcional de los mas vulnerables; d)
no discriminacion.

Mas adelante, al decidir sobre el Caso Ben Djazia et al.
v. Espana, el CDESC consider6 que, “[e]n periodos de gra-
ve crisis economica y financiera, todos los cambios o ajustes
propuestos en materia de politicas deben ser, entre otros,
una medida provisional, necesaria y proporcional y no dis-
criminatoria”.?

4. El concepto de medidas regresivas

El “gatillo” para disparar el régimen juridico especifico
parala prohibicion de retroceso, generando la presuncion de
violacion del PIDESC, es, como hemos visto, la identificacion
de una medida regresiva. Por otro lado, la prohibiciéon de
retroceso es similar a otros tipos de restricciones sobre los
DESC. La posibilidad de confusion en cuanto al tipo de res-
triccién, ya sea la prohibicion de regresividad u otra limi-
tacion a los derechos sociales, puede generar inseguridad y
pérdida de objetividad en la aplicacion de regimenes legales
y modelos de control judicial de la discreciéon de los Estados
Parte.

El CDESC aun no tiene en su jurisprudencia una de-
finicion expresa, completa y definitiva de lo que entiende
por medidas regresivas.*® En la doctrina especializada, sin
embargo, las medidas regresivas se han entendido como
aquellas que: “empeoran la situacion de los derechos econo-
micos, sociales y culturales de los que gozaba la poblacion”;
“empeoran el nivel de ejercicio o el goce de un derecho con-

34 CDESC, “Caso Ben Djazia et al. v. Espafia’, 2017, parr. 17.6. Esta fue, hasta la
conclusion de esta investigacion, la inica comunicacion individual en la que el Comité
identific6 una medida regresiva y se pronunci6 sobre la no regresividad. A continuacion se
analizaran mas detalles sobre el caso.

35 WARWICK, 2019, pp. 469 y ss.

36 COURTIS, 2006, p. 9.
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sagrado en el Pacto”;*” “impliquen un retroceso en el grado
de reconocimiento y/o ejercicio de un derecho;” “[bajan] el
nivel de proteccion de un derecho social que ya habia sido
alcanzado anteriormente a través de la legislacion o de otras
medidas politicas o juridicas™.

En este paper se postula que las medidas regresivas se
caracterizan por cuatro elementos, que deberan estar pre-
sentes simultaneamente: la regresividad, la intencionalidad,
una dimension colectiva y el vinculo con la disponibilidad
de recursos.

4.1. La regresividad

Las definiciones supra mencionadas tienen en comun
el énfasis en el aspecto regresivo de las medidas. En cuanto a
este primer elemento distintivo del concepto, la regresividad
de la medida, Christian Courtis identifica dos modalidades,
que pueden darse solas o juntas: regresividad empirica y re-
gresividad normativa.®® La regresividad empirica es la que se
desprende de los resultados practicos de la medida impug-
nada.*’ En la regresividad de tipo empirica - o de resultado
- las reglas juridicas acerca del acceso a un derecho seguirian
siendo las mismas, pero el goce efectivo del derecho tendria
su nivel reducido.”? Un ejemplo de esta modalidad de regre-
sion es la venta por parte del Estado Parte de viviendas pu-
blicas a inversionistas privados, sin su posterior reposicion,
resultando en una reduccion en el nimero de viviendas so-
ciales disponibles para personas en situacion de vulnerabili-

37 SEPULVEDA, 2006, p. 132.

38 ROSSI, 2006, p. 91.

39 UPRIMNY & GUARNIZO, 2008, p. 38.

40 COURTIS, 2006, pp. 3y ss.; WARWICK, 2019, p. 473.

41 “[L]a politica publica desarrollada por el Estado es regresiva cuando sus resulta-

dos hayan empeorado en relacion con los de un punto de partida temporalmente anterior
elegido como parametro. Esta aplicacion de la nocion de regresividad requiere, por ende,
indicadores o referencias empiricas.” (COURTIS, 2006, pp. 3-4).

42 WARWICK, 2019, p. 471.
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dad.®

Este tipo de regresividad trae un aspecto problematico
al control judicial, resultado de la “escasa tradicion de litigio
sobre la base de pruebas que requieran la sistematizacion de
datos empiricos ante los tribunales”* Las dificultades recaen
especificamente sobre la carga de la prueba y la necesaria
demostracion de la relacion de causalidad entre la medida
estatal impugnada y el resultado regresivo, ya que es mas di-
ficil para un demandante individual disponer de los medios
para obtener los datos estadisticos necesarios - y que posi-
blemente estaran bajo el control del Estado, presuntamente
violador.*

La regresividad de tipo normativo, por otro lado, de-
pende solo de un analisis abstracto - “paper-based”* -, llevado
a cabo a través de un juicio de comparacion.*’ Asi, el control
judicial de la dimensién normativa de la regresividad seria
mas sencillo de realizar por seguir métodos mas familiares
a los jueces, como los que se aplican en el control de consti-
tucionalidad. Como ejemplo de este tipo de medidas regre-
sivas tenemos la revocacion de una norma que hace obliga-
toria la educacion primaria, incurriendo en violacion del art.
13 (2) (a) del PIDESC.

4.9. La intencionalidad

Al interpretar jurisprudencialmente la obligacion de
realizacion progresiva y derivar de ella la prohibicién de re-
troceso, el Comité expone uno mas de los elementos distin-
tivos del concepto de medidas regresivas: que las medidas

43 CDESC, “Caso Ben Djazia et al. v. Espafa”, 2017, parr. 17.5 y 17.6.

44 COURTIS, 2006, p. 7.

45 COURTIS, 2006, p. 7, WARWICK, 2019, p. 472.

46 WARWICK, 2019, pp. 472 € ss.

47 COURTIS, 2006, p. 4. Courtis propone como criterio objetivo de compara-

cion los adoptados en el ambito de la legislacion laboral - el criterio de acumulacion, el de
conglobamiento, o el de instituciones -, aunque existan otras ramas juridicas que también
emiten juicios comparativos (COURTIS, 2006, pp. 43-44).
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sean de caracter “deliberadamente” regresivo.* Una primera
interpretacion que se puede dar a esta nocion de intenciona-
lidad es que ella se refiere solo a las medidas estatales: delibe-
radas son aquellas medidas adoptadas intencional y volun-
tariamente por el Estado para cumplir con sus obligaciones
bajo el PIDESC.* En consecuencia, los efectos regresivos de
la medida podrian ser no deseados o inesperados y, sin em-
bargo, el Estado Parte seria considerado responsable si no se
proporcionan las justificaciones adecuadas.

Por otro lado, se puede decir que la intencionalidad se
reflere directamente a la regresividad de la medida. En fa-
vor de esta segunda forma de interpretacion, conviene re-
cordar que el régimen juridico aplicado a la no regresividad
aun conserva algin ambito de discrecion estatal, siendo, por
tanto, mas ventajoso para el Estado Parte en comparacion
con los demas medios de control previstos en el Pacto, ya
mencionados.® Asi, al propio Estado le interesa demostrar
también la intencionalidad para que se admitan los criterios
de justificaciéon mas beneficiosos para €l. De esta forma, el
caracter regresivo de la medida, es decir, la afectacion de los
derechos econémicosy sociales, debio haber sido planificado
y deseado, porque este era el medio para lograr el proposito
de ecuacion presupuestaria perseguido por el Estado Parte.

Al no admitirse esta nocion de intencionalidad, se pue-
den anticipar dos cuestiones. En primer lugar, entendemos
que no habria necesidad de hablar ni siquiera de una medida
deliberadamente regresiva, alejandose asi de la incidencia de
la prohibicién del retroceso; segundo, aunque admitiendo la

48 CDESC, “General Comment No. 3”,1990, para. 9.

49 WARWICK, 2019, p. 475.

50 MULLER, 2009, pp. 585-586.

51 Magdalena Sepulveda admite que el Estado Parte podria alegar causas de fuer-

za mayor, que eliminarian el caracter intencional de las medidas regresivas y, por tanto,
su rendicion de cuentas (SEPULVEDA, 2006, pp. 132 e ss.). Entendemos, sin embargo, que
este tipo de argumentacion corresponde a la etapa de justificacion de las medidas adopta-
das por el Estado y, por tanto, no se referiria directamente al elemento de intencionalidad,
distintivo del concepto de medidas regresivas.
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prohibicién del retroceso, seria imposible que el Estado Par-
te justificara una medida cuyos resultados ni siquiera hubie-
ran sido evaluados, siendo automatica la violacion del Pacto.

4.3. La dimension colectiva

Podemos agregar otro elemento distintivo al concepto
de medidas regresivas: saber si su alcance se refiere a medi-
das con efectos individuales o colectivos. Asi, como afirma
Courtis, habria una “carga de demostrar la existencia de un
agravio que afecto particularmente a las victimas, sino tam-
bién la de demostrar que la violacion tiene proyecciones co-
lectivas, y que no se trata de un hecho o cuestion aislada”
Este aspecto ha ganado importancia a nivel regional intera-
mericano luego de la controvertida decision de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH)
en el Caso Cinco Pensionistas v. Pera.*®

A su vez, el CDESC, en el Caso Ben Djazia et al. v. Es-
pana, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el tema.
En este caso, el Comité reconocio6 la adopcion de medidas
regresivas por parte del Estado espanol y consideré insufi-
cientes las justificaciones dadas, concluyendo por la viola-
cion del art. 2 (1) del PIDESC. Los demandantes indicaron
que la situacion de desamparo a la que fueron sometidos se
debio, entre otras razones, al escaso e insuficiente niumero
de viviendas sociales disponibles en la region donde vivian.
Los demandantes demostraron que la escasez de viviendas
publicas se agravo con la privatizacion de las unidades dis-
ponibles, sin la necesaria recomposicion ante la demanda

52 COURTIS, 2006, p. 51.

53 Corte IDH, “Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Pert, 2003. En cuanto a la contro-
versia sobre los efectos colectivos o individuales de las medidas regresivas como criterio
de admisibilidad del caso ante la CorteIDH, ver: COURTIS, 2006, pp. 44 € ss. En el Caso
Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y Otras v.
Per, a Comision Interamericana de Derechos Humanos refuerza nuestra opinion que el
caracter colectivo es un elemento distintivo de las medidas regresivas (CIDH, “Caso Aso-
ciacion Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y Otras v.
Pert”, 2009, parr. 140).
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que existia, y que la medida estatal buscaba reequilibrar el
presupuesto.®

Creemos que la posicion adoptada por el CDESC con-
trasta con la de la Corte IDH en el mencionado Caso Cinco
Pensionistas. Segan Christian Courtis, la Corte Interameri-
cana considero que la afectacion de un grupo de pensionis-
tas no seria suficiente para demostrar la producciéon de los
efectos colectivos necesarios para permitir la evaluacién por
la Corte de la regresividad de las medidas impugnadas, lo
que seria un error, ya que “una parte importante del litigio
en materia de derechos sociales se refiere a la situacion de
grupos o colectivos de personas; es decir, ni a individuos ais-
lados, ni al total de la poblacion” El CDESC, por su parte,
evalué una medida que afectaria Gnicamente a los usuarios
del servicio publico de amigos de la Comunidad de Madrid®,
un grupo no muy pequeno, pero que obviamente no repre-
senta el total de la poblacion.

Por tanto, ademas de demostrar la relacion de causa-
lidad entre la medida y la vulneracion del derecho del de-
mandante, la aplicacion de la prohibicién de retroceso tam-
bién depende de demostrar que la medida deliberadamente
regresiva igualmente ha producido efectos colectivos.”” Una
medida que ha producido solo efectos individuales — lo que
se imagina, sin embargo, no seria el tipo de ocurrencia mas
frecuente en términos de derechos econémicos y sociales -
se enmarcaria, una vez mas, como una posible violacion de
otra de las obligaciones negativas del Pacto, ya mencionadas:
la limitacion clausula del articulo 4, el deber de igualdad y

b4 CDESC, “Caso Ben Djazia et al. v. Espafia’, 2017, parr. 5.5 y 12.4.

55 Corte IDH, “Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Perd, 2008, parr. 147, COURTIS,
2006, p. 49.

56 CDESC, “Caso Ben Djazia et al. v. Espafia”, 2017, parr. 17.5.

57 Enlos terminos del art. 4 del PF-PIDESC, el demandante debe demostrar tam-

bién la dimension individual de los efectos de la medida regresiva, o sea, que “ha estado
em situacion de clara desventaja, salvo que el Comité entienda que la comunicacion plan-
tea una cuestion grave de importancia general” (ONU, “Optional Protocol..”, 2008, art. 4).
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no discriminacion o la obligacion de cumplir con el minimo
esencial, sujeto al régimen juridico propio de estos medios
de control de la discrecionalidad de los Estados Parte.

Lo que se puede decir, en la etapa actual de su evolu-
cion jurisprudencial, es que el CDESC parece corroborar la
necesidad de afectar derechos consagrados por un colectivo,
aunque no sea representativo de toda una poblacién. Sera
necesario, todavia, un mayor desarrollo jurisprudencial para
tener claros los limites que establece este criterio.*

4.4. El vinculo con la disponibilidad de recursos

La vinculaciéon de los fines de la medida impugnada
con la disponibilidad de recursos es otro elemento que po-
demos senalar para identificar una medida regresiva, en la
linea de lo que proclama el CDESC. Nos referimos aqui a la
posibilidad que tiene el Estado Parte de justificar la legitimi-
dad de una medida de retroceso mediante el argumento de
las limitaciones presupuestarias. Es, por tanto, el resultado de
la prohibicién de retroceso como consecuencia logica de la
obligacion de realizacion progresiva prevista en el PIDESC.

Es decir, si la obligacion progresiva tiene la funcion
de reconocer a los Estados un cierto espacio de libertad de
accion relacionada con la aplicacion de los recursos de que
disponen para la implementacion de los derechos previstos
en el Pacto, y si al mismo tiempo la impugnacién de una me-
dida regresiva impone al Estado Parte la carga de justificar
su adopcion en el contexto del uso maximo de los recursos
disponibles®, éste debe, por tanto, ser también un elemento
distintivo del concepto de esa medida regresiva.

58 WARWICK, 2019, p. 481.
59 CDESC, “General Comment No. 3”,1990, para. 9; CDESC, “Caso Ben Djazia et
al. v. Espania”, 2017, parr. 17.6.



64 | JSNELB | REVISTA JURIDICA DO NUCLEO DE ESTUDO LUSO-BRASILERO

5. Conclusiones

En este trabajo fue posible identificar cuatro elementos
distintivos del concepto de medidas regresivas en la juris-
prudencia del CDESC. Estos elementos permiten diferenciar
una medida regresiva de otro tipo de medidas, con miras
a aplicar el régimen especifico de prohibicion de regresivi-
dad que el Comité extrae del PIDESC. Todos estos elemen-
tos distintivos, con mayor o menor claridad y énfasis, fueron
tratados en el Caso Ben Djazia et al. v. Espana, decidido por
el CDESC en el ambito de su competencia para recibir co-
municaciones individuales de violaciones a los derechos del
Pacto.

Identificamos, asi, que se dira que una medida estatal
es regresiva cuando afecte normativa o empiricamente, y de
manera deliberadamente negativa, los niveles de realizacion
y desfrute colectivo de algun derecho previsto en el PIDESC
con ganas de satisfacer fines relacionados con la disponibili-
dad de recursos.

Creemos que esa definicion de medidas regresivas per-
mite que el régimen de prohibicion de regresividad se apli-
que de manera mas objetiva. Ademas, con estos elementos
distintivos en mente, el potencial de la prohibicion de retro-
ceso puede lograrse mas facilmente y puede realizarse una
visiéon mas adecuada de su funcién dentro del alcance del
PIDESC. Su aplicacién a nivel regional y nacional también
puede beneficiarse de esta definicion mas precisa, con las
eventuales adaptaciones necesarias. Asi, una comparacion
de esta concepcion adoptada por el CDESC con la adoptada,
por ejemplo, en el ambito de la Corte IDH y la CIDH, puede
exponer las vias para una posible coordinaciéon de los avan-
ces en los medios de monitoreo y control de la margen de
discrecion de los Estados Parte en cuestiones de derechos
econémicos y sociales. Uno de estos avances coordinados
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se daria precisamente acerca de la dimension colectiva de
la afectacion por medidas regresivas, que esta en aparente e
injustificado desajuste a nivel regional y universal.
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