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RESUMEN

El presente articulo consiste en un analisis académico de Derecho comparado sobre el Principio
de Progresividad ligado con el principio de no regresividad en el campo de los Derechos Humanos.
Para lo cual, éste se divide en dos grandes secciones: en primer lugar, se hace una aproximacion
teorica al Principio de Progresividad, que explica su concepto y origen dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. En segundo lugar, se realiza un analisis comparado de las
sentencias de tres Tribunales en la region de Latinoamérica. Por un lado, analiza un organismo
judicial supranacional, a saber, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH). Por
otro lado, analiza dos organismos judiciales a nivel nacional, como lo son, las Cortes Supremas
de México (SCIN) y Colombia (CCC). Por lo tanto, este articulo tiene como finalidad analizar la
forma como el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la jurisprudencia constitucional
de dos paises latinoamericanos han respondido a través de sentencias y cambios legislativos
que resultan contrarios al Principio de Progresividad de los derechos fundamentales. Lo
anterior, constituye un reto mayor para los sistemas judiciales que forman parte del Sistema
Interamericano, puesto que, si bien muchos de los logros alcanzados en la consolidacion de
sistemas de proteccion de derechos humanos en Latinoamérica son significativos, ain persisten
regresiones al Principio de Progresividad que resultan contrarias al estdndar interamericano.

PALABRAS CLAVE

Derechos Humanos, Progresividad, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Suprema Corte

de Justicia de la Nacion Mexicana, Corte Constitucional Colombiana.

ABSTRACT

This article attempts to make an academic comparative law analysis of the progressive realization
principle in human rights, exploring beyond its theoretical concept the various jurisprudential
interpretations issued by supranational organizations such as the Inter-American Court of Human
Rights (ColDH), as well as the Supreme Courts of Mexico (SCIN) and Colombia (CCC). Albeit
it is true that this principle has been guaranteed and promoted mainly in Economic, Social and
Cultural Rights through public policies, and more recently through judicial resolutions, it is
also true that there are considerable setbacks, justified by extraordinary social circumstances.
Nevertheless, political actions by member states of the Inter-American System continue
constituting asymmetries between discourse and praxis in the application of Human Rights in the
Latin American region. This article consists of an academic analysis of Comparative Law on the
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Progressive Realization Principle, linked to the Principle of Non-Regressiveness in the field of
Human Rights. Thus, it is divided into two sections: first, a theoretical approach to the Progressive
Realization Principle is made, which explains its concept and origin within the Inter-American
Human Rights System. Second, a comparative analysis of the sentences of three Courts is carried
out, on the one hand, by a supranational judicial body, the Inter-American Court of Human
Rights (CoIDH), on the other hand two judicial bodies at the national level, the Supreme Courts
of Mexico (SCJN) and Colombia (CCC). Therefore, this article aims to analyze how the Inter-
American Human Rights System and the constitutional jurisprudence of two Latin American
countries have responded to legislative changes contrary to the Progressive Realization Principle
in fundamental rights. Furthermore, it constitutes a current challenge for the judicial systems that
are part of the Inter-American System, since, although many of the achievements made in the
consolidation of systems for the protection of human rights in Latin America are significant, there
are still regressions to the principle of progressiveness contrary to the inter-American standard.

KEYWORDS

Human Rights, Progressive Realization, Inter-American Court of Human Rights, Supreme Court

of Justice of Mexico, Colombian Constitutional Court.

Sumario: . Introduccion. II. Aproximacion Teodrica. III. Principio de Progresividad en
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I. INTRODUCCION

Por su naturaleza, los derechos humanos se componen de diversos principios
que rigen su enfoque teodrico y de aplicacion, estos se encuentran estrechamente
vinculados entre si, de manera que su aproximacion debe ser como un conjunto
indivisible. Es asi que el Principio de Progresividad de acuerdo con Abramovich
y Courtis, se encuentra integrado por dos conceptos principales, los cuales define
como “gradualidad y progreso.” El primero es una referencia a que la efectividad
de los derechos no va a lograrse de un momento a otro, de manera indefinida, sino
que es un proceso de mejora constante que implica trazar metas viables a corto,
mediano y largo plazo. El segundo hace referencia a que el disfrute y garantia de
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derechos siempre debe mejorar.! Sin embargo, el hecho de que los derechos siempre
tendran que dirigirse hacia una mejora constante representa retos importantes en su
interpretacion y aplicacion por parte de todas las autoridades en todos los niveles
de gobierno.?

Por lo cual, este articulo analizara la aproximacion que han tenido con respecto
a la progresividad de los derechos fundamentales la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (ColDH) y las jurisdicciones constitucionales de distintos
paises latinoamericanos, asi como en qué medida y bajo qué circunstancias se han
admitido resoluciones judiciales y medidas legislativas de caracter regresivo. Para
lo cual se analizara en primer lugar una sentencia emitida por la ColDH, en la que
se atiende el Principio de Progresividad y se emiten pronunciamientos que han
transformado paradigmas juridicos sobre su concepcion. En segundo lugar, se hara
un analisis comparado entre dos Cortes Supremas a nivel nacional, siendo el caso
de la Corte Constitucional Colombiana (CCC) y la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en México (SCJN).

Larazon por la cual La justificacion para elegir estos casos en particular recae en el hecho
de que los casos de México y Colombia son referentes para explicar los avances de los
Derechos Humanos en sus sistemas constitucionales en la region de América Latina.
En el caso del Estado Mexicano, es a través de la Reforma Constitucional del 2011 que
el antiguo sistema normativo evoluciona hacia uno de derechos, consolidandose de la
mano del control difuso de constitucionalidad, la interpretacion conforme, y en general
por las clausulas de apertura plasmada en su articulo 1ro y 133 Constitucional que, a
través de ello, vuelve la jurisprudencia de la ColDH vinculante para su cumplimiento
en las resoluciones de los operadores judiciales de todo el pais.

El caso de Colombia también representa un avance remarcable en la region
latinoamericana, pasando de un Estado donde se suscitaron muchas violaciones
sistematicas de Derechos Humanos durante el conflicto armado interno del pais,

! Courtis, C.(2006) La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes introductorios, En Ni
un paso atras, La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, Buenos Aires, CEDAL — CELS,
pag. 8

2Abramovich, V. y Courtis, C. (2006). El umbral de la ciudadania. El significado de los derechos sociales. Buenos
Aires: Del Puerto. P. 58.
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tanto por grupo militares como paramilitares, hacia un Estado miembro del
Sistema Interamericano que se ha vuelto referente en la construccion de sistemas
de proteccion de Derechos Humanos y resoluciones judiciales de avanzada. Lo
anterior, debido a su apertura a diversos tratados internacionales en la materia, asi
como la creacidon de una Corte Constitucional creada en 1992, con la cual el Estado
Colombiano ha ido un paso mas adelante en comparacion de otros paises de la
region, puesto que adicionalmente a su Corte Suprema, cuenta con una Corte que
se dedica exclusivamente a analizar cuestiones de Constitucionalidad.

A su vez, ambos casos nacionales han buscado alcanzar los maximos estandares
internacionales en la garantia de Derechos Humanos, los cuales son establecidos
por el Sistema Interamericano a través del trabajo de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y la ColDH. Por esta razon, este trabajo incluye la
interpretacion judicial adoptada por la ColDH en un asunto en el cual el Estado
Peruano funge como una de las partes, siendo también uno de los paises que ha
realizado un esfuerzo meritorio por establecer un sistema judicial que vele por
los Derechos Humanos en la region y demuestra el sentido de interpretacion que
adopta el maximo Tribunal de Derechos Humanos en la region.

II. APROXIMACION TEORICA

Una de las mas importantes interpretaciones del Principio de Progresividad de las
que parte este analisis es la plasmada en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual establece a la letra lo siguiente:

Los Estados parte en el presente pacto se comprometen a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y cooperacion internacionales, especialmente
econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos® de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.?

*Enfasis en negritas anadido por el autor.

? Articulo 2.1 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx Recuperado el 24 de enero de 2022.
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De esta interpretacion normativa destacan dos aspectos trascendentales, el primero
de ellos es el hecho de que, desde la conceptualizacion del derecho internacional,
el Principio de Progresividad ha sido historicamente asociado a los derechos
econdmicos y sociales, por lo que su interpretacion y aplicacion se encuentra
vinculada al aspecto de las politicas publicas que se disefian y ejecutan desde los
poderes Legislativo y Ejecutivo. Es decir, debido a que existen diferentes pactos
para garantizar por un lado los Derechos Econdémicos y Sociales, y por otro lado
los Derechos Civiles y Politicos, se ha asociado el Principio de Progresividad
exclusivamente a los primeros.

Sin embargo, esta diferenciacion resulta contraria a los principios de indivisibilidad,
interdependencia y universalidad. Ya que los Derechos Humanos deben entenderse
desde un enfoque integrador, que permita la garantia de todos y cada uno de los
derechos en su totalidad. Puesto que, de otra forma, se tendra como consecuencia
que los Estados no prioricen el cumplimiento del Principio de Progresividad, al
asociarlo como un eje rector que unicamente debe garantizarse mediante politicas
publicas a gran escala, y no en todos los Derechos de todas las personas a través
de otras acciones como lo son las resoluciones judiciales que versan sobre los
Derechos Civiles y Politicos.

Por lo anterior, cabe resaltar que de la Declaracion de los Derechos Humanos se
desprenden dos pactos internacionales a saber, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, ambos aprobados en 1966 y vinculantes para México desde 1981.*
No obstante, la resolucion 421 E(V), senald que el goce de los derechos civiles
y politicos y de los derechos econdémicos y sociales “estan vinculados entre si y
se condicionan mutuamente.” Asi mismo, la resoluciéon 32/130 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, adoptada en 1977, reafirmé que “todos los derechos
humanos y libertades fundamentales estan interrelacionados y son indivisibles.”®

4 Comision Nacional de los Derechos Humanos. https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/cartillas/2015-2016/34-
Principios-universalidad.pdf. Recuperado el 20 de abril de 2022.

3 Resolucion 421 E(V). Proyecto de Pacto Internacional de Derechos del Hombre y medidas de aplicacion: labor futura
de la Comision de Derechos del Hombre https://undocs.org/es/A/RES/421(V) Recuperado el 24 de enero de 2022.

¢ Resolucion A/RES/32/130. 16 de diciembre de 1977. Distintos Criterios y Medios Posibles Dentro del Sistema
de las Naciones Unidas Para Mejorar el Goce Efectivo de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.
https://www.un.org/es/documents/ag/res/32/ares32.htm Consultado el 12 de octubre del 2022.
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De igual manera, la Declaracion y Programa de Viena, adoptada en el marco de la
Convencion Mundial de Derechos Humanos de 1993, sostiene en su numeral 5 que
“todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y
estan relacionados entre si.””” Por lo tanto, el Principio de Progresividad no puede
limitarse Gnicamente a un grupo de derechos, o bien a un tipo de actuaciones por
parte del Estado.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) ha considerado
pertinente, a través de sus resoluciones, sefnalar la interdependencia existente entre
los derechos civiles y politicos y los derechos econdomicos, sociales y culturales.
Por su parte, Fernando Silva Garcia remarca que estos deben ser “entendidos
integralmente, sin jerarquias, exigibles entre si y exigibles ante todas las autoridades
que resulten competentes”,® haciendo eco de los principios de universalidad,
interdependencia e indivisibilidad, ya que el cumplimiento del desarrollo progresivo
de los derechos no se encuentra limitado a un grupo de derechos o a condiciones
especificas que se susciten en el orden interno de los Estados parte.

El segundo aspecto que destaca de esta interpretacion limitada es que puede dar
paso a lo que Miguel Carbonell describe como “confundir la exigibilidad con la
autoejecutabilidad de la norma,” e inferir de manera desacertada que las obligaciones
de los Estados en cuanto a los Derechos Civiles y Politicos son de exigibilidad
inmediata, mientras que los Derechos Econdémicos y Sociales son de exigibilidad
progresiva. Sin embargo, en ambos grupos de derechos su exigibilidad dependera
de las circunstancias especificas en las que se desarrolle el supuesto. Por lo que
resulta fundamental resaltar que, si bien el aspecto econdmico es fundamental para
poder explicar y definir el aspecto social de cada pais, se entiende como derechos
sociales aquellos que llevan a reivindicar situaciones de discriminacion y desigualdad

7 Declaracion y Programa de Accion de Viena. Aprobados en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
del 25 de Junio de 1993. https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Eventssf OHCHR20/VDPA_booklet
Spanish.pdf. Consultado el 10 de Octubre del 2022.

8 Silva Garcia, F. (2012). Jurisprudencia Interamericana de Derechos Humanos. Criterios Esenciales. México:
Tirant LoBlanch. P. 541.

? Carbonell Sanchez, M. y Ugarte Salazar, P. (2011). La reforma constitucional de Derechos Humanos, un nuevo
paradigma. México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Universidad Nacional Autonoma de
México. Pp. 82-85.
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historicas.!® Es por ello que, la promulgacion de legislacion que atienda aspectos
sociales debe considerarse de exigibilidad inmediata, incluso aunque esta no responda
unicamente a la clasificacion de derechos civiles y politicos, pues abarca diversos
aspectos del desarrollo social que son trascendentales para garantizar la vida y
desarrollo de las personas, sobre todo aquellas en situacion especial de vulnerabilidad.

Por lo anterior, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, éste grupo
de Derechos, vinculado a las necesidades individuales y colectivas que garantiza el
Estado han sido definido como DESC (Derechos Econémicos, Sociales, Culturales)
en los que recientemente también se incluyeron los derechos Ambientales, a partir
del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el
Acceso alaJusticia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (Acuerdo
de Escazi) en 2018. Constituyéndose finalmente bajo las siglas DESCA; los cuales
tienen como caracteristica principal su vinculacion directa con la satisfaccion de
necesidades basicas de las personas,'' por ejemplo los derechos a la alimentacion,
salud, seguridad social, educacion, cultura y medio ambiente sano, por mencionar
algunos. Ahora bien, resulta evidente que, desde una vision amplificada o macro en
politicas publicas, los derechos econdmicos y sociales pueden ser entendidos como
derechos que la autoridad tiene que atender y garantizar de manera continua, por lo
que constantemente se ha interpretado que su cumplimiento se encuentra orientado
hacia la mejora continua a través del tiempo.

No obstante, dicha interpretacion también representa importantes retos en la praxis,
puesto que se ha interpretado de manera constante el Principio de Progresividad de
manera paralela a la utilizacion del méximo de recursos disponibles para limitar la
garantia de derechos. Es decir, bajo la premisa de que los Derechos Econdomicos,
Sociales, Culturales y Ambientales se garantizaran de manera progresiva hacia el
futuro, mediante politicas publicas o lineas de accidén a nivel macro, se posterga
que el Estado realice las acciones necesarias para que su garantia se materialice de
manera inmediata.

10 ACNUR. Agencia de las Naciones Unidas para los Refugiados. https://eacnur.org/blog/cuales-los-derechos-
sociales-aplicacion-tienen-tc_alt45664n_o_pstn_o_pst/. Consultado el 12 de octubre del 2022.

I CNDH. Comision Nacional de los Derechos Humanos, Definicion de DESCA. https://www.cndh.org.mx/
programa/39/derechos-economicos-sociales-culturales-y-ambientales. Recuperado el 25 de abril de 2022.
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Ante esta situacion surge una nueva problematica: el identificar estandares minimos
y maximos en la garantia de estos derechos. Por ejemplo, pese a los existentes
indicadores cuantitativos, es dificil mesurar de manera real y precisa, respecto a
la garantia del derecho a la educacion o del derecho a la salud, si el papel de los
Estados ha sido o no suficiente en asegurar su cobertura. Resulta complejo también el
establecer si los recursos econémicos, materiales y de recursos humanos destinados
en los presupuestos nacionales, a través de inversion directa o programas de
asistencia social han sido adhoc para satisfacer las demandas de la poblacion. Es por
ello que es fundamental resaltar que la escasez de recursos no exime a los Estados
de sus obligaciones minimas, incluso expresando que en caso de no poder cumplirlas
cabalmente, deberan de demostrar que han “realizado todo esfuerzo a su alcance para
utilizar la totalidad de los recursos que estan a su disposicion en pro de satisfacer, con
caracter prioritario las obligaciones minimas.”'? No obstante, no deja de ser un reto
mayor concebir estandares minimos y maximos en la garantia de derechos sociales.

De igual manera, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Comité
DESC) ha establecido que el Principio de Progresividad se encuentra intimamente
vinculado con la prohibicion a la regresividad. Esta dualidad implica para los Estados
ademas de la obligacion de garantizar derechos, la consigna de no disminuir en el nivel
de garantia ya alcanzado; es decir, el no generar retrocesos en los estandares minimos
de garantia de derechos. Es por ello que “la progresividad, como aqui la entendemos, lo
que denota es que la ‘aparicion’, es decir, el reconocimiento de los derechos humanos
se ha ampliado progresivamente y que esa ampliacion es irreversible. Asimismo, que el
numero y el vigor de los medios de proteccion también ha crecido de manera progresiva
e igualmente irreversible, porque en materia de derechos humanos, toda regresividad
es ilegitima.”'®* No obstante, un reto para los Estados desde el enfoque pragmatico es la
seleccion del derecho al que se le asignaran recursos,'* puesto que todos los derechos
humanos requieren de la participacion del Estado a través del ejercicio del gasto publico.

12 Principios de Limburgo relativos a la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Maastricht 1986. https://undocs.org/pdf?symbol=es/e/c.12/2000/13 Recuperado 1 de junio de 2022.

13 Nikken, P. “La proteccion de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”, Revista IIDH, Vol. 52, 2010, pp.72-73

!4 Carbonell Sanchez, M. y Ugarte Salazar, P. (2011). La reforma constitucional de Derechos Humanos, un nuevo
paradigma. México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Universidad Nacional Autonoma de
México. P. 164.
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Cabe resaltar que cada Estado asigna recursos a través de la programacion del
presupuesto, que en la gran mayoria de los casos responde a una loégica cuantitativa,
la cual, desde el enfoque de garantia de Derechos Humanos, encuentra su base en el
modelo econdmico que cada marco Constitucional permite al Estado. Por ejemplo,
en el caso de Perti encontramos que esta es una economia social de mercado, lo
cual permite una iniciativa privada libre, donde el Estado puede intervenir en areas
estratégicas.'® En contraste, en el caso de México la Constitucion Politica da un rol
mas dinamico al Estado, puesto que se afirma que corresponde a este la rectoria del
Desarrollo Nacional para que éste sea integral y sustentable.

Ante esta disyuntiva es importante reconocer que los Estados tienden a mesurar
los Derechos a priorizar, lo cual resulta problematico, puesto que la gran mayoria
son de inmediato cumplimiento. Por ende, resulta importante hacer una planeacion
estratégica a través de los planes nacionales y regionales de desarrollo, que permita
disefiar, ejecutar y evaluar politicas publicas mediante un enfoque de maximo
cumplimiento en la garantia de derechos en el que también se incluyan indicadores
cualitativos y se fortalezcan areas de evaluacion para el cumplimiento de estos
Derechos de acuerdo con estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

En consecuencia, como sefiala Carbonell, los derechos humanos tienen diferentes
tipos de aplicacion de acuerdo con el poder del Estado a que se refiera. Por un lado,
“impactan en el disefo de la politica publica y, por otro guian la actividad judicial
en torno a la justiciabilidad de los derechos.”'® Asi mismo, se tienen que entender
las complejidades y particularidades que ambos criterios de aplicacion conllevan,
sin que las estrategias de ejecucion limiten la garantia maxima de derechos. El
autor referenciado sefiala que el Principio de Progresividad siempre debera ser
acompafado de tres principios de aplicacion de los derechos humanos, a saber: 1)
la identificacion de los elementos minimos de cada derecho, 2) la prohibicion de
aplicaciones regresivas del derecho; y 3) el uso de maximos recursos disponibles.'’

15 Articulo 58 de la Constitucion Politica del Pert. Congreso de la Republica Peruana. https://www.congreso.gob.
pe/Docs/constitucion/constitucion/index.html. 29 de Diciembre de 1993.

16 fbidem p. 165

7 fbidem. P. 165.
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Por lo tanto, no puede entenderse el Principio de Progresividad como un ente aislado,
sino como un principio rector que debera guiar el actuar de todas las autoridades,
en todos los niveles de gobierno, con el objetivo de dar la maxima proteccion de
derechos a las personas, ya sea desde el poder Legislativo, Ejecutivo o Judicial. A
pesar de estos elementos constitutivos, este trabajo propone un analisis de Derecho
Comparado sobre el nivel de cumplimiento al Principio de Progresividad desde
el Poder Judicial, en la emisiéon de resoluciones emblematicas y jurisprudencia.
Para lo cual, se analizaré el Principio de Progresividad desde los enfoques bajo los
cuales lo han concebido la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) a
nivel supranacional, y las Cortes Supremas de México y Colombia a nivel nacional,
donde si bien existen avances considerables, también han existido retrocesos que
constituyen el objeto de estudio de este analisis.

III. PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN EL SISTEMA INTERAMERI-
CANO

A fin de ilustrar como la ColDH ha entendido el Principio de Progresividad y
no regresividad desde un enfoque que lo vincula fuertemente con los Derechos
Econdémicos, Sociales, Culturales y Ambientales resulta relevante traer a colacion
el caso “Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la Contraloria) Vs.
Perii.”'® En ¢él la CoIDH ha resuelto sobre la obligacion de respetar derechos
consagrados en la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), tales
como el articulo 1ro, el derecho de la propiedad privada (articulo 21), la proteccion
judicial (articulo 25) y, particularmente para el desarrollo progresivo, ha interpretado
su ambito de aplicacion (articulo 26).

De los hechos del caso se desprende que éste tiene lugar cuando los 273 miembros
de la Asociacion de Cesantes y Jubilados de la Contraloria General de la Reptblica
del Perti entraron al régimen de pensiones que se regia por el Decreto Ley N° 20530
publicado en 1974, el cual a la letra mencionaba que “una pension de jubilacion
nivelable progresivamente con la remuneracion del titular en actividad de la

'8 Caso “Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la Contraloria) Vs. Peri. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de Julio de 2009 Serie C. No 198). https://www.corteidh.or.cr/cf/
Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld Ficha=276&lang=e Recuperado 4 de junio de 2022.
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Contraloria General de la Republica (CGR) que ocupara el mismo puesto o funcion
analoga a la que ellas desempenaban a la fecha de su jubilacion.”' No obstante,
en 1992 se publico el Decreto de Ley N° 25597, que encomend6 al “Ministerio
de Economia y Finanzas (MEF) asumir el pago de las remuneraciones, pensiones
y similares que hasta ese momento le correspondia pagar a la CGR, y recorto el
derecho de los integrantes de la Asociacion a continuar recibiendo una pension
nivelable conforme al Decreto de Ley N° 20530.”%

Ante tales actos, en 1993 la asociacion en cuestion, a través de los recursos judiciales
a su alcance, interpuso un Juicio de Amparo en contra de las autoridades CGR y
MEF ante el Sexto Juzgado de lo Civil de Lima. Sin embargo, después de diversas
actuaciones judiciales fue presentado un recurso extraordinario ante el Tribunal
Constitucional de Pert, el cual, mediante las sentencias emitidas el 21 de octubre
de 1997 y 26 de enero de 2001, ordeno:

Que la Contraloria General de la Republica cumpla con abonar a los integrantes de la
Asociacion actora las remuneraciones, gratificaciones y bonificaciones que perciben los
servidores en actividad de la citada Contraloria que desempefien cargos idénticos, similares

o equivalentes a los que tuvieron los cesantes o jubilado.!

Sin embargo, el Estado dio un cumplimiento parcial de la sentencia emitida por el
Tribunal Constitucional, ya que la autoridad contra la que se interpuso el Amparo no
cumplio6 en pagar las cantidades por los montos por concepto de pensiones del periodo
que comprende de 1993 a 2002. Es entonces posible observar dos responsabilidades
del Estado, las cuales no habian sido cumplidas a cabalidad conforme al articulo
25 de la Convencion, siendo “la primera, consagrar normativamente y asegurar
la debida aplicacion de recursos efectivos ante las autoridades competentes, que
amparen a todas las personas bajo su jurisdiccion contra actos que violen sus
derechos fundamentales o que conlleven a la determinacion de los derechos y
obligaciones de éstas.” No obstante, es importante analizar el contexto historico en
el que se dieron estas circunstancias.

19 fbidem. Hechos del caso.
20 fhidem. Hechos del caso.
21 fhidem. Hechos del caso.
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Lo anterior, en virtud de que si bien el Estado Peruano tenia la obligacion de
garantizar el Derecho de estos pensionados a recibir esta prestacion, también es
cierto que dentro de los argumentos manifestados por el Estado resalta el hecho
de que esta ley se promulg6 cuando el pais atravesaba una situacion en la que el
gobierno era controlado bajo un régimen militar que promovi6 diversos programas
de tipo asistencialista, con una Constitucion vigente desde 1979 que permitia
Estado intervenir de manera enérgica en el desarrollo econéomico del pais. Por lo
que, si bien esta ley otorgaba pensiones que podrian considerarse cuantiosas, estas
resultaban onerosas para el Estado Peruano, al grado que muchas de las instituciones
publicas creadas bajo este periodo resultaron ser econémicamente insostenibles.
Como consecuencia del particular momento histérico que a travesaba el pais en ese
momento y los dindmicos cambios en el gobierno, es que se promulga una nueva
Constitucion en 1993, la cual buscaba alejarse del modelo paternalista del Estado,
apegandose al modelo de libre mercado neoliberal, que persistia en la region en esa
época.

En segundo lugar, de acuerdo con la ColDH correspondia al Estado Peruano
“garantizar los medios para ejecutar las respectivas decisiones y sentencias
definitivas emitidas por tales autoridades competentes, de manera que se protejan
efectivamente los derechos declarados o reconocidos.”® Lo que sin duda sucede
cuando el maximo tribunal del Estado Peruano emite la sentencia definitiva en la
que se ordena el pago de los conceptos por pensiones de los cesantes y, aun asi, el
Estado, a través de las autoridades demandadas (CGE y MEF) no dio cumplimiento
a lo ordenado, lo que tuvo como consecuencia que en ese momento historico, no se
cumpliera con la garantia de los Derechos adquiridos del grupo de demandantes,
lo que llevo a una vulneracion de sus Derechos Humanos al dejarlos en estado
de indefension, puesto que su sentencia no pudo ser exigible ante las autoridades
nacionales.

Por lo tanto, al ser agotado el principio de definitividad, la ColDH ejercié su
competencia para juzgar las actuaciones del Estado Peruano, puesto que se presumio
que éste no realizo el cabal cumplimiento de sus obligaciones en materia de Derechos
Humanos en su Sistema Judicial, emanadas de la Convencion Americana, el Pacto

2 fbidem. Hechos del caso.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, al omitir garantizar los derechos de proteccion
judicial y los medios para la exigibilidad de las resoluciones judiciales.

Esta omision por parte del Estado en proveer un recurso para garantizar los derechos
exigidos de manera accesible y eficiente se prolong6 durante “mas de 11 y 8 afios
desde la emision de la primera y Gltima sentencia del Tribunal Constitucional,
respectivamente, y casi 15 afios”
especializada y la sentencia del maximo Tribunal, de manera respectiva. Y si bien,
el Estado Peruano argument6 que el cumplimiento de esta disposicion resultaria
oneroso y se desatenderian otras areas a las que se podria destinar el presupuesto,
resulta evidente que el papel en la garantia de Derechos por parte del Estado, fue
parcial e incompleto, trayendo consigo que la CoIDH determinara la violacion del
derecho a la proteccion judicial por parte del Estado. Sin embargo, para objeto del
presente analisis referente al desarrollo progresivo del articulo 26 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH), el estudio y resolucion fueron diversos.

contados a partir de la sentencia de la Sala

En primer lugar, la ColDH estimé que los argumentos de los demandantes se centran
fundamentalmente en 1) el hecho de que no se realizaron los pagos por los montos,
conceptos de pensiones por el periodo que comprende de 1993 hasta el 2002, asi
como el incumplimiento de las resoluciones judiciales que ordenaron el pago; y 2)
la inaplicacion del Decreto de Ley No. 25597 y Decreto Supremo No. 036-93-EF.2

En segundo lugar, la Corte estim6 también pertinente resaltar que por el desarrollo
progresivo de los derechos economicos, sociales y culturales, el Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas se ha pronunciado sobre
estos, y a la letra menciona que su plena efectividad “no podra lograrse en un breve
periodo de tiempo”, y que, en esa medida, “requiere un dispositivo de flexibilidad
necesaria que refleje las realidades del mundo (...) y las dificultades que implica
para cada pais el asegurar [dicha] efectividad”.® Por lo que la interpretacion del
Principio de Progresividad que hace la corte lo delimita estrictamente al campo de
aplicacion de los DESCA.

3 fbidem. 77.
2 fbidem. Parrafo 98.
% [bidem. Parrafo 102
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Para abonar a lo anterior, la resolucion de la ColDH hizo eco de que para poder
cumplir con las obligaciones de los Estados en materia de progresividad se pueden
adoptar los medios necesarios para responder a las exigencias en la efectividad
de los derechos demandados, “siempre en la medida de los recursos econémicos
y financieros de que disponga para el cumplimiento del respectivo compromiso
internacional adquirido.”® Esta afirmacion, sin duda, esta inspirada en que las
obligaciones de los Estados en materia de progresividad tendran que ser “hasta el
maximo de los recursos”, lo cual a su vez abre la puerta a que estas medidas sean
monitoreadas y objeto de ejercicios de rendicion de cuentas.

Como consecuencia, la Corte estimd que en el caso particular no existio una
violacion al principio de regresividad, puesto que este también responde a la
naturaleza de los Derechos Econdémicos y Sociales. Incluso va mas alla en su
gjercicio hermenéutico y resalta que la misma CIDH ha determinado que, bajo
el enfoque de cumplimiento de este tipo de derechos, las medidas regresivas
pueden ser “justificada[s] por razones de suficiente peso.” Concluyendo bajo la
misma tesitura con la afirmacion que “la regresividad resulta justiciable cuando de
derechos econdémicos, sociales y culturales se trate.”” Por ello, bajo el analisis de
los hechos de la presente sentencia, la negativa de pago del Estado no constituye un
impedimento al desarrollo progresivo al derecho de pension por si mismo, sino que
constituye estrictamente un incumplimiento de lo ordenado por el mismo sistema
Judicial del Estado Peruano, lo que afecta los derechos consagrados en los articulos
25.1 y 25.2, mas no el 26.%® Por otro lado, bajo la misma tesitura resuelve que
la adopcion y aplicacion de los Decretos 25597 y 036-93-EF no constituyen una
medida legislativa regresiva, por lo que tampoco pueden ser materia de la presente
sentencia.

Asimismo, se advierte que si bien la Corte determind que los articulos violados por
las actuaciones del Estado Peruano fueron los 25.1 y 25.2 de la Convencion, no
ocurri6 lo mismo con el 26, referente al Principio de Progresividad. Esta resolucion
es de suma importancia, puesto que reafirma que este principio debera ser entendido
en concordancia con las interpretaciones del Comité de Derechos Econdmicos y

2 fhidem. Péarrafo 103
27 {bidem. Pérrafo 103
2 {bidem. Parrafo 106
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Sociales, bajo el enfoque de los derechos econdmicos y sociales, siendo estos de
una naturaleza de cumplimiento progresivo, de acuerdo a los recursos disponibles
del Estado, y en los cuales el principio de no regresividad puede ser entendido
como circunstancia, pues dependerd de las condiciones politicas, econémicas y
sociales que se entiendan de fuerza mayor, lo que podra justificar su inaplicacion.

En conclusion, si bien es cierto que el Estado Peruano se encontraba en un
momento de transicion, incluso cambiando de régimen de Gobierno, asi como de
marco constitucional, superando la Constitucion promulgada en 1979 la cual tenia
un corte mas asistencialista, pasando a la Constitucion de 1993 que promovia el
libre mercado. También es cierto que este asunto fue resuelto por el mismo Sistema
Judicial del pais, por lo que indistintamente del ordenamiento constitucional
vigente, el Estado tenia la obligacion irrestricta de cumplir con la obligacion de
garantizar los Derechos adquiridos de los trabajadores, independientemente de
que posteriormente se cambiara el marco constitucional o rectoria econémica del
Estado, estos no podian implicar retroactividad para los cesantes.

No obstante, también es importante seflalar que el régimen de nivelacion
automatica de pensiones establecido por el Decreto Ley N° 20530 fue abrogado
en 2004 mediante la Ley N° 28389, que reform¢ los articulos 11, 103 y la Primera
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Peruana. Si bien en su momento
se argumentd que esto representaria un retroceso en la garantia al Derecho a la
Seguridad Social y se presentd la demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional de Perq, esta fue declarada infundada, en las resoluciones de los
expedientes N° 0050-2004-Al/TC, 0051-2004-AI/TC, 0004-2005-PI/TC, 007-
2005-PI/TC, 009-2005-PI/TC.

Cabe resaltar estas resoluciones judiciales y las modificaciones legislativas que
existieron en consecuencia de las mismas, las cuales se pueden entender por si
mismas como un retroceso en la aplicacion del Principio de Progresividad de los
Derechos Humanos, lo cual resulta coherente con la sentencia objeto de estudio
de esta seccidn, la cual fue emitida con posterioridad en el 2009 por la ColDH y
representd un momento historico tanto para el Sistema Interamericano, como para
el Sistema Judicial Peruano.
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IV. PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN COLOMBIA

Como se ha mencionado, el Principio de Progresividad ha sido concebido
bajo diferentes enfoques en la interpretacion de diversos tribunales tanto a nivel
supranacional como nacional. A continuacion, se describira el caso nacional de
la Corte Constitucional Colombiana (CCC) a fin de ilustrar el sentido en el que el
maximo Tribunal de este pais ha concebido diferentes posturas a través del tiempo
sobre el Principio de Progresividad, las cuales, si bien no se contraponen, son
un reflejo de la evolucion en la interpretacion e incorporacion de principios del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos a través de complejos ejercicios
de ponderacion.

En primer lugar cabe resaltar que Colombia, al igual que otros paises de la region,
es un Estado miembro del Sistema Interamericano,? el cual, mediante el articulo
48 de su Constitucion Politica, reformado mediante la ley 74 en el afio de 1968,
contempla el Control de Constitucionalidad de las leyes.’® Esto quiere decir que
se abre paso a la aplicacion de los pactos internacionales de DESCA, de Derechos
Civiles y Politicos, asi como su respectivo protocolo facultativo. Por lo tanto,
también le resulta vinculante el ya mencionado articulo 26 de la CADH, referente
al Principio de Progresividad.

Ahora bien, el ordenamiento juridico colombiano, al igual que el de varios
paises de América Latina, se encuentra moldeado por el derecho constitucional
aleman, que ha planteado en cuanto a los derechos fundamentales, la aplicacion
de un principio de proporcionalidad en medidas regresivas. Esto es debido a que el
Principio de Progresividad también se ha entendido como una disposicion legal que
implica que los derechos economicos, sociales y culturales no pueden ser objeto
de disminucion, por lo que una vez mas, al entenderse como medidas de caracter
gradual y progresivo en las acciones para la garantia de derechos por parte del
Estado.’!

¥ Cancilleria de Colombia. Politica Exterior, Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. https://
www.cancilleria.gov.co/international/politics/right/interamerican. Consultado el 14 de mayo de 2022.

¥ Diaz Muiioz, E. S. (2019). “El Principio de Progresividad en el derecho colombiano: revision tedrico-juridica”.
Revista Criterio Libre Juridico. Vol. 16, No. 2. p. 6405. Doi: 10.18041/1794-7200/clj.2019.v16n2.6405

31 fdem.
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Por lo tanto, es un principio que debe aplicarse principalmente a las acciones de los
Estados en la garantia de derechos al nivel macro, tanto en los procesos de cambios
legislativos, como en las politicas publicas disefiadas para atender complejos
problemas sociales. De acuerdo con Robert Alexy, podemos entender los principios
como “mandatos de optimizacion, que se caracterizan porque pueden cumplirse en
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no s6lo depende de las
posibilidades reales, sino también de las juridicas”.*

Ante esta afirmacion, los principios pueden cumplirse en diferente grado, por lo
que, al no otorgarseles un valor absoluto en su cumplimiento, es posible entender
que los mandatos que emanan de ellos no son definitivos. Alexy ahonda en dicha
linea argumentativa, sefialando que:

Los principios ordenan que algo debe ser realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuenta
las posibilidades juridicas y facticas. Por lo tanto, no contienen mandatos definitivos sino prima
facie. (...) Los principios presentan razones que pueden ser desplazadas por otras razones opuestas.

El principio no determina como ha de resolverse la relacion entre una razon y su opuesta.®

Resulta entonces evidente que, bajo esta dogmatica, el Principio de Progresividad
se entendera como un fin que el Estado buscara garantizar, con la posibilidad de
existir situaciones excepcionales en las que se tendra que aplicar un ejercicio de
ponderacién para determinar si el principio debe prevalecer o no. Por su parte,
Dworking (1989) atribuye a los principios una propiedad que las reglas no poseen,
siendo la dimension del peso. Por lo que, cuando los principios entren en conflicto,
se tendra que hacer un ejercicio de ponderacion en el que “quien debe resolver el
conflicto debe tener en cuenta el peso relativo de cada uno” (pp. 77-78).3

En el caso Colombiano, la CCC ha hecho referencia a las diversas interpretaciones
que el Principio de Progresividad ha tenido a lo largo del tiempo, para las cuales ha

32 Alexy, R. (2002). Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. Pp. 67-68.

3 Alexy, R. (2014). Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Pp. 79-80.

3 Dowrkin, R. M. (1989) “The great abortion case”, The New York Review of Books, 36, 11. Pp. 49, reimpreso
como “Roe in Danger”, Fredom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution, op cit. pp. 44-59: y como
“Taking rights Seriously in the Abortion Case”. (1990). Ratio luris, vol. 3, niim 1.
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hecho uso de la ponderacion de derechos, razén por la cual, al encontrarse motivos
de peso y pertinencia “la regresion en materia de derechos puede aplicarse siempre
y cuando se demuestre a través del principio de proporcionalidad, que las medidas
adoptadas sean absolutamente necesarias.” Ello representa un reto en el ejercicio
de interpretacion de la Corte para definir estas razones de peso y pertinencia,
ante lo cual la CCC ha determinado en su jurisprudencia, a través de la Sentencia
T-269/2002, que los derechos fundamentales no son absolutos, y que los pasos para
realizar el ejercicio de ponderacion cuando estos se contrapongan es el siguiente:

(I) determinar si la medida limitativa busca una finalidad constitucional, (II) si es adecuada
respecto del fin, (III) si es necesaria para la realizacion de éste —lo cual implica la no existencia
de una alternativa que garantice el cumplimiento del fin limitando en menor medida el derecho
que se ve restringido- y (IV) si es estrictamente proporcional en relacion con el fin que busca
ser realizado —esto implica un no sacrificio de valores y principios que tengan un mayor peso

que el principio que se pretende satisfacer.*

A su vez, los pasos que determina la CCC para llevar a cabo medidas regresivas en
torno a un derecho fundamental hacen eco con el postulado de Bernal Pulido, quien
propone tres reglas para determinar si la medida es constitucionalmente legitima.
A saber, estas tres reglas se definen de la siguiente manera por jurisprudencia de la
CCC:

I) Idoneidad: Quiere decir que toda intervencion que la Corte realice sobre los derechos
fundamentales debe ser idonea en funcion de alcanzar un fin constitucional legitimo. II)
Necesidad: Quiere decir que, de todas las medidas en consideracion para intervenir los
derechos fundamentales, la Corte Constitucional debe aplicar la mas favorable para alcanzar el
objetivo perseguido y III) Proporcionalidad en sentido estricto: Quiere decir que la importancia
que reviste el objetivo perseguido con la regresion, debe estar en adecuada relacion con el

significado del derecho intervenido.’’

3 Diaz Muiioz, E. S. (2019). “El Principio de Progresividad en el derecho colombiano: revision tedrico-juridica”.
Revista Criterio Libre Juridico. Vol. 16, No. 2. p. 6405. Doi: 10.18041/1794-7200/clj.2019.v16n2.6405

3¢ Corte Constitucional de Colombia. https://www.corteconstitucional.gov.co/ Recuperado 10 de junio de 2022.

37 Bernal Pulido, C. (2008). EI Derecho de los derechos. Bogota: Universidad Externado de Colombia. P. 318.
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Resulta entonces acertado considerar que la interpretacion del Principio de
Progresividad que realiza la CCC en esta sentencia responde a una postura en la que
si bien el Estado acepta sus compromisos internacionales en materia de derechos
humanos ante organismos internacionales multilaterales, también reafirma su
soberania al considerar que los derechos fundamentales, especificamente en el caso
de los derechos economicos, sociales y culturales, pueden ser objeto de medidas
regresivas, cuando estas se contrapongan con otros derechos o principios en los que
merezca aplicar estos ejercicios de ponderacion.

Esta postura reafirma un enfoque con el que se entienden los Derechos Sociales como
dindmicos, donde la prohibicion de la regresividad, lejos de ser una prohibicion
absoluta, de acuerdo a Calvo Chavez, puede ser justificada cuando las autoridades
demuestren que existen “imperiosas razones” que vuelven “los retrocesos como
necesarios” a fin de garantizar en mayor medida el Derecho en cuestion, o bien
otros Derechos.*® Bajo la misma tesitura, se entiende que “no toda disminucion al
alcance de estos Derechos esta prohibida, ya que el legislador puede restringir el
contenido protegido de un derecho, siempre que justifique claramente que se trata
de una reduccion que fue cuidadosamente analizada y que resulta no s6lo razonable
y proporcionada, sino incluso necesaria”.*

Sin embargo, la postura de la CCC ante el Principio de Progresividad no siempre ha
sido estatica. Por eso vale la pena traer a colacion el analisis ya mencionado de Diaz
Muiioz, en el cual identifica tres momentos historicos en donde la jurisprudencia de
la Corte, en referencia al Principio de Progresividad, si bien no resulta contradictoria,
si puede apreciarse la diferencia entre su conceptualizacion antes y hoy en dia.

De esta manera se ha configurado el Principio de Progresividad en la jurisprudencia
colombiana, en un proceso que, en principio, fue reconociendo las disposiciones
constitucionales del derecho que propenden por una plena garantia de los DESCA

3 Calvo Chavez, N. J. (2011). “Aplicacion del Principio de Progresividad en la jurisprudencia constitucional
colombiana”. Memorando de Derecho. 2(2), pp. 63-81. Recuperado de https://dialnet.unirioja.es/serviet/
articulo?codigo=3851138. Consultado el 10 de mayo de 2022.

3 Uprimny, R., & Guarnizo, D. (2008). ( Es posible una dogmatica adecuada sobre la prohibicién de regresividad?
Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana. Dereitos Fundamentais Justicia (3), pp. 1-25.
Recuperado de https://www.dejusticia.org/wpcontent/uploads/2017/04/fi_name recurso 107.pdf
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en el escenario de constitucionalizacion del Derecho; luego, reconociendo la
imposibilidad de garantizar a plenitud estos derechos, la CCC se ha visto en la
necesidad de adoptar el caracter prima facie de los DESCA para justificar las
regresiones y dicha imposibilidad. De tal modo que, con base en este marco juridico,
puede decirse que las decisiones de la Corte mutaron desde una posicion a favor
de los derechos definitivos, pasando por la regresion como salida a las dificultades
economicas y juridicas, hasta una posicion conciliadora que acude al principio de
ponderacion para legislar en torno a los DESCA.

V. PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN MEXICO

Por ultimo, se analizara la actuacion del Estado Mexicano en relacion con el
Principio de Progresividad. Dicho analisis resulta relevante en tanto que el Estado
Mexicano también es miembro del Sistema Interamericano, por lo tanto, resulta
vinculante su jurisprudencia, desde la ratificacion de la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos (OEA) el 23 de noviembre de 1948, asi como instrumentos
juridicos subsecuentes como la CADH adoptada el 24 de marzo de 1981.

No obstante, no fue sino hasta las reformas constitucionales de 2011 que se dio
uno de los avances mas trascendentes en la garantia de los Derechos Humanos en
el Estado Mexicano, ya que, a partir de cambios originados desde resoluciones
emblematicas del Poder Judicial de la Federacion, como el expediente varios
293/2011, fue que se abrio la posibilidad de que los Derechos Humanos del Sistema
Interamericano sean exigibles a nivel constitucional dentro del ordenamiento
juridico mexicano. Es por ello que, a partir de estos cambios, en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) se establecio en el articulo
primero que todos los Derechos Humanos, tanto de la misma Constitucion, como
de los tratados internacionales de los que el Estado es parte, seran reconocidos
dentro del orden juridico.

Asimismo la sentencia del expediente varios 293/2011 estipula que “todas las
autoridades en el ambito de sus competencias tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos conformidad con los principios
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de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.”* Sobre este
punto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en su papel como maximo
tribunal del Estado Mexicano ha tenido diferentes pronunciamientos acerca de
la aproximacioén al Principio de Progresividad y su exigibilidad en respuesta a
contextos sociales y momentos historicos distintos. A continuacion, se analizan
decisiones jurisprudenciales de la SCJN que han sido especialmente relevantes en
cuanto a fijar criterios respecto del Principio de Progresividad.

En primer lugar, cabe traer a colacion un antecedente jurisprudencial del 2017,
mediante el cual la SCIN hace conceptualiza las areas de aplicacion del Principio
de Progresividad, y hace una diferenciacion entre el sentido y alcance que puede
otorgarle el legislador y el aplicador. De esta tesis se desprende la interpretacion
que realiza la SCJIN, en la que establece dos enfoques para materializar el Principio
de Progresividad en el sistema juridico Mexicano. Por un lado, que el Principio
de Progresividad se encuentra estrechamente vinculado a la no regresividad, lo
que implica que siempre que este principio sea invocado y aplicado serd con la
finalidad de ampliar la garantia de derechos en sentido positivo. Por otra parte,
bajo este enfoque se debe garantizar que no se llevaran a cabo medidas regresivas.
Es decir, la obligatoriedad constitucional del Principio de Progresividad tiene
intrinsicamente vinculada la obligacion de no aplicar medidas regresivas por parte
de cualquier autoridad.

Decima Epoca. 2015305. Primera Sala. Jurisprudencia. Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Tomo . Octumbre del 2017, pagina 189. Tesis: 1a./J.
85/2017 (10a.) PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS
HUMANOS. SU CONCEPTO Y EXIGENCIAS POSITIVAS Y NEGATIVAS.
El Principio de Progresividad estd previsto en el articulo lo. constitucional y
en diversos tratados internacionales ratificados por México. Dicho principio, en
términos generales, ordena ampliar el alcance y la proteccion de los derechos
humanos en la mayor medida posible hasta lograr su plena efectividad, de acuerdo
con las circunstancias facticas y juridicas del caso concreto. Es posible diseccionar
este principio en varias exigencias de caracter tanto positivo como negativo, dirigidas

40 Comision Estatal de Derechos Humanos, CEDHIJ. En referencia al articulo 1° constitucional. http://cedhj.org.
mx/principios_constitucionales.asp. Recuperado el 07 de junio de 2022.
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a los creadores de las normas juridicas y a sus aplicadores, con independencia del
caracter formal de las autoridades respectivas, ya sean legislativas, administrativas
o judiciales. En sentido positivo, del Principio de Progresividad derivan para el
legislador (sea formal o material) la obligacion de ampliar el alcance y la tutela de
los derechos humanos; y para el aplicador, el deber de interpretar las normas de
manera que se amplien, en lo posible juridicamente, esos aspectos de los derechos.
En sentido negativo, impone una prohibicion de regresividad: el legislador tiene
prohibido, en principio, emitir actos legislativos que limiten, restrinjan, eliminen o
desconozcan el alcance y la tutela que en determinado momento ya se reconocia a
los derechos humanos, y el aplicador tiene prohibido interpretar las normas sobre
derechos humanos de manera regresiva, esto es, atribuyéndoles un sentido que
implique desconocer la extension de los derechos humanos y su nivel de tutela
admitido previamente. En congruencia con este principio, el alcance y nivel de
proteccion reconocidos a los derechos humanos tanto por la Constitucion como por
los tratados internacionales, deben ser concebidos como un minimo que el Estado
Mexicano tiene la obligacion inmediata de respetar (no regresividad) y, a la vez, el
punto de partida para su desarrollo gradual (deber positivo de progresar).

Por otro lado, esta interpretacion va mas alla e identifica los diferentes autores
que ejercen autoridad dentro del Estado Mexicano. Con dicha finalidad, en primer
lugar, clarifica la diferenciacion entre el rol del legislador al ampliar el alcance y
tutela de los Derechos Humanos, que se dara a través de su trabajo en la creacion,
modificacion y abrogacion de instrumentos juridicos donde se tendra que velar
por el Principio de Progresividad, de manera que las leyes siempre buscaran una
proteccion mas amplia de manera incremental a través del tiempo. En segundo lugar,
establece restrictivamente que el aplicador tiene prohibido hacer interpretaciones
juridicas que resulten regresivas para los justiciables en la imparticion de justicia,
lo cual cobra especial relevancia, ya que a partir de las mencionadas reformas los
juzgadores del Estado Mexicano pueden aplicar un control convencional.

No obstante, es fundamental resaltar que la naturaleza universal e intrinseca de los
derechos humanos exige que estos sean entendidos y aplicados desde un enfoque
holistico, entendiéndose como un ente intimamente vinculado para alcanzar su
plena garantia. Por lo anterior, el Principio de Progresividad debe extenderse a
todos los derechos humanos que integran la parte sustantiva del ordenamiento
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juridico interno de los miembros del Sistema Interamericano. A este respecto,
resalta la actuacion del Estado Mexicano, puesto que ha establecido formalmente
en sus interpretaciones la tesis de jurisprudencia 86/2017 (10a.), como se menciona
a continuacion.

Decima Epoca. 2015306. Primera Sala. Jurisprudencia. Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Tomo I. Octumbre del 2017, pagina 191. Tesis: la./J.
86/2017 (10a.) PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD. ES APLICABLE A
TODOS LOS DERECHOS HUMANOS Y NO SOLO A LOS LLAMADOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. El Principio de Progresividad
estuvo originalmente vinculado a los -asi llamados- derechos econdmicos,
sociales y culturales, porque se estimaba que éstos imponian a los Estados,
sobre todo, obligaciones positivas de actuacion que implicaban el suministro
de recursos econdomicos y que su plena realizacion estaba condicionada por las
circunstancias economicas, politicas y juridicas de cada pais. Asi, en los primeros
instrumentos internacionales que reconocieron estos derechos, se incluyd el
Principio de Progresividad con la finalidad de hacer patente que esos derechos no
constituyen meros “objetivos programaticos”, sino genuinos derechos humanos
que imponen obligaciones de cumplimiento inmediato a los Estados, como la de
garantizar niveles minimos en el disfrute de esos derechos, garantizar su ejercicio
sin discriminacion, y la obligacion de tomar medidas deliberadas, concretas y
orientadas a su satisfaccion; asi como obligaciones de cumplimiento mediato que
deben ser acometidas progresivamente en funcion de las circunstancias especificas
de cada pais. Ahora bien, esta Primera Sala considera que, a pesar de su génesis
historica, el Principio de Progresividad en nuestro sistema juridico es aplicable
a todos los derechos humanos y no sélo a los econdomicos, sociales y culturales.
En primer lugar, porque el articulo lo. constitucional no hace distincién alguna al
respecto, pues establece, llanamente, que todas las autoridades del pais, en el ambito
de sus competencias, estdn obligadas a proteger, garantizar, promover y respetar los
derechos humanos de conformidad, entre otros, con el Principio de Progresividad.
En segundo lugar, porque esa fue la intencion del Constituyente Permanente, como
se advierte de distintos momentos del proceso legislativo. Pero ademads, porque
la diferente denominacion que tradicionalmente se ha empleado para referirse a
los asi llamados derechos civiles y politicos y distinguirlos de los econdomicos,
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sociales y culturales, no implica que exista una diferencia sustancial entre ambos
grupos, ni en su maxima relevancia moral, porque todos ellos tutelan bienes basicos
derivados de los principios fundamentales de autonomia, igualdad y dignidad; ni
en la indole de las obligaciones que imponen, especificamente, al Estado, pues
para proteger cualquiera de esos derechos no soélo se requieren abstenciones, sino,
en todos los casos, es precisa la provision de garantias normativas y de garantias
institucionales como la existencia de drganos legislativos que dicten normas y
de organos aplicativos e instituciones que aseguren su vigencia, lo que implica,
en definitiva, la provision de recursos economicos por parte del Estado y de la
sociedad.

Asi pues, como se desprende de la jurisprudencia anterior, el maximo tribunal de
Meéxico logro dar un paso importante en la garantia de Derechos Humanos, pues deja
de limitar el Principio de Progresividad, historicamente entendido tinicamente hacia
los DESCA, logrando expandir la aplicacion del principio a todos los Derechos, ya
que el ordenamiento constitucional no hace una diferencia entre estas categorias de
Derechos, sino por el contrario, el articulo primero de la CPEUM se refiere a todos
los Derechos. Ademas, independientemente de la distincion por un lado, entre
Derechos Civiles y Politicos, y por otro lado entre Econémicos y Sociales, todos
estos tutelan bienes basicos derivados de los principios fundamentales de autonomia,
igualdad y dignidad. Lo cual, hace imperativo que, para la materializacion de la
garantia de todos ellos en la praxis, se asegure una adecuada asignacion de recursos
econdmicos por parte del Estado.

De igual manera, estos principios han sido reconocidos en diferentes instrumentos
juridicos, tal es el caso del articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM), el cual en su tercer parrafo menciona que “todas las
autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.”!
Esta definicion entrelaza los principios al grado que no pueden ser considerados
como entes aislados, sino como ejes rectores fundamentales que funcionan de
manera holistica.

41 Articulo 1ro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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Es importante sefialar que, a pesar de estos importantes cambios no so6lo en el
sistema juridico, sino en todo el ordenamiento democratico, aun persisten medidas
contrarias a la progresividad que se han justificado incluso al nivel constitucional,
como lo es la figura del arraigo. Esta medida se incorporé a la Constitucion
mexicana en diciembre de 2007, cuando se reformo¢ el articulo 16 de la Constitucion
para incorporarlo en el texto constitucional, el cual consiste en privar de la libertad
hasta por 80 dias a personas sospechosas de pertenecer al crimen organizado.*? Lo
anterior, evidentemente, constituye una violacion grave a los derechos humanos y
ha sido objeto de multiples sefialamientos por parte de organismos internacionales
y la sociedad civil.*

Sin embargo, algunos de los argumentos principales que utiliza el Estado Mexicano
para justificar esta medida regresiva es que su practica se encuentra sustentada en
que la prohibicion de la regresividad no es absoluta, ya que esta excepcionalmente
puede ser admisible si la autoridad la justifica plenamente, lo cual estaria sujeto
a un escrutinio estricto, pues implica una limitacion a derechos fundamentales.
Especificamente en el caso Mexicano, la compleja crisis de seguridad que enfrenta
el pais en la llamada “guerra contra el narcotrafico”, que ha generado una escalada
de violencia sin precedentes, ha tenido como consecuencia que el Estado, al verse
limitado en las tareas de seguridad y procuracion de justicia, tenga que recurrir a
este tipo de medidas para atender de manera urgente estas problematicas.

De igual manera, historicamente se ha hecho uso de la interpretacion que concibe
el Principio de Progresividad como un enfoque exclusivo de los DESCA, lo cual
permite excluir cuestiones de seguridad y orden publico. Debido a lo anterior,
la SCJN emitio6 la Tesis: 1a./J. 87/2017 (10a.), mediante la cual establece que el
Principio de Progresividad y de no adopcion de medidas regresivas no es absoluto,
puesto que puede admitir éstas ultimas si se justifican plenamente y pasan un
escrutinio estricto, como se menciona a continuacion.

4 Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, AC, https://tbinternet.ohchr.org/
Treaties/CAT/Shared%20Documents/MEX/INT CAT NGO MEX 12965 S.pdf Recuperado el 10 de junio de
2022.

4 Véase Caso Palmares Iribarne vs Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005.
Serie C no. 135.
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Decima Epoca. 2015304. Primera Sala. Jurisprudencia. Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Tomo 1. Octumbre del 2017, pagina 188. Tesis: la./J.
87/2017 (10a.) PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS
HUMANOS. LA PROHIBICION QUE TIENEN LAS AUTORIDADES DEL
ESTADO MEXICANO DE ADOPTAR MEDIDAS REGRESIVAS NO ES
ABSOLUTA, PUES EXCEPCIONALMENTE ESTAS SON ADMISIBLES SI
SE JUSTIFICAN PLENAMENTE. El principio referido impone al Estado, entre
otras cuestiones, la prohibicion de regresividad, la cual no es absoluta y puede
haber circunstancias que justifiquen una regresion en cuanto al alcance y tutela
de un determinado derecho fundamental. Sin embargo, dichas circunstancias estan
sujetas a un escrutinio estricto, pues implican la restriccion de un derecho humano.
En este sentido, corresponde a la autoridad que pretende realizar una medida
regresiva (legislativa, administrativa o, incluso, judicial) justificar plenamente esa
decision. En efecto, en virtud de que el articulo lo. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos impone a todas las autoridades del Estado Mexicano
la obligacién de respetar el Principio de Progresividad, cuando cualquier autoridad,
en el ambito de su competencia, adopta una medida regresiva en perjuicio de
un derecho humano y alega para justificar su actuacion, por ejemplo, la falta de
recursos, en ella recae la carga de probar fehacientemente esa situacion, es decir,
no so6lo la carencia de recursos, sino que realizo todos los esfuerzos posibles
para utilizar los recursos a su disposicion, en el entendido de que las acciones y
omisiones que impliquen regresion en el alcance y la tutela de un derecho humano
solo pueden justificarse si: a) se acredita la falta de recursos; b) se demuestra
que se realizaron todos los esfuerzos necesarios para obtenerlos, sin €xito; y, ¢)
se demuestra que se aplico el maximo de los recursos o que los recursos de que
se disponia se aplicaron a tutelar otro derecho humano (y no cualquier objetivo
social), y que la importancia relativa de satisfacerlo prioritariamente, era mayor.
Esto es, si bien es cierto que las autoridades legislativas y administrativas tienen,
en ciertos ambitos, un holgado margen de actuacion para disenar politicas publicas,
determinar su prioridad relativa y asignar recursos, también lo es que dicha libertad
se restringe significativamente cuando estd en juego la garantia de los diversos
derechos humanos reconocidos por nuestro sistema juridico, ya que éstos, en tanto
normas que expresan el reconocimiento de principios de justicia de la maxima
importancia moral, tienen prioridad prima facie frente a cualquier otro objetivo
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social o colectivo, pues en una sociedad liberal y democratica, estos ultimos tienen
solamente valor instrumental y no final, como los derechos humanos.

Lo anterior viene a confirmar que, si bien el Estado Mexicano ha hecho importantes
avances a nivel discursivo en la implementacion del Principio de Progresividad,
incluso llegando a expandirlo mas alla de los DESCA en sus resoluciones
jurisprudenciales, también se evidencia que en la praxis de las politicas publicas
y los productos legislativos dicho principio siempre se encuentra acompafniado de
una clausula restrictiva del principio. Por otra parte, si bien estas restricciones al
principio son una manifestacion del ejercicio de la soberania democratica justificada
en razones extraordinarias de orden publico en los Estados miembros del sistema,
como es el caso de México, también resulta cierto que no dejan de ser obstaculos
para el pleno ejercicio y garantia de los derechos fundamentales al contradecir un
principio que propende a potenciar su vigencia.

IV. CONCLUSIONES

Este trabajo ha analizado la conceptualizacion del Principio de Progresividad
dentro del Sistema Interamericano y las Supremas Cortes Nacionales, el cual
responde a la necesidad de lograr una garantia cada vez mas amplia y expansiva
de los derechos humanos en todos los Estados que lo integran. Identificando los
importantes esfuerzos que se han llevado a cabo desde este Sistema Supranacional
mismo, como el de la ColDH que ha analizado el caso sobre Peru, asi como los
casos de los sistemas nacionales de Colombia y México, donde sus altas Cortes se
han pronunciado a favor de este principio como un eje rector de la parte sustantiva
de los ordenamientos constitucionales.

Sin embargo, como también se desprende de este ejercicio, las interpretaciones a
favor del Principio de Progresividad siempre han ido acompafiadas de clausulas
restrictivas. Por lo que, si bien se ha buscado adoptar este principio de promocion
de derechos humanos, el mismo encuentra limitado en su aplicacion a las exigencias
politicas, econdmicas, sociales y culturales que atraviesen los Estados parte en
diversos contextos especificos. Si bien el analisis filosofico y axiologico de la 1ogica
restrictiva de los Estados para justificar la restriccion de derechos debido a causas de
fuerza mayor escapa a esta reflexion académica, también resulta cierto que lo anterior
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constituye un obstaculo que resta fuerza al espiritu de los derechos humanos en su
papel dentro de la construccion de sociedades mas justas, abiertas y democraticas.

Finalmente, sera necesario seguir de cerca la evolucion legislativa y jurisprudencial
que se suscite tanto en el Sistema Interamericano como en los sistemas juridicos de
los Estados miembros de la OEA sobre el Principio de Progresividad. Como se ha
argumentado en el trabajo, este principio lejos de ser un postulado genérico implica
grandes retos para los Estados en su materializacion plena, puesto que conlleva
el reto que la vigencia del Principio de Progresividad supone prevenir iniciativas
regresivas en relacion a los derechos fundamentales.
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