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RESUMEN

El concepto de progresividad, entendido como el paulatino cumplimiento de los
derechos humanos, fue histéricamente una categoria problematica, la cual
servia como justificacion para el incumplimiento e inaccion estatal. En efecto, el
mal entendimiento de este término ha generado que no se reconozca las
caracteristicas de exigibilidad y justiciabilidad de los derechos sociales
considerandose estos como una simple buena intencion. Ademas, generaria
impunidad en el supuesto de vulneracion de algun derecho. No obstante, este
concepto ha ido evolucionado con el desarrollo normativo y jurisprudencial en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH). Esta evolucién del
concepto ha influenciado en el ordenamiento juridico peruano reflejandose en la
normativa y jurisprudencia. Sin embargo, es necesario resaltar que, las
concepciones entorno a la progresividad en el derecho internacional y el derecho
interno son disonantes. Es por ello que, el presente trabajo buscara dar una
aproximacioén al concepto de progresividad en el ordenamiento juridico peruano
a partir del analisis de los instrumentos internacionales y la jurisprudencia del
TC. Alfinal, es posible concluir que se debe adoptar el concepto de progresividad
mas favorable para la proteccién y cumplimiento de los derechos humanos. En
ese sentido, considero que, se debe entender por progresividad como el avance
efectivo y constante del derecho y que la gradualidad no sera usada como
excusa para que el Estado no emita medidas de garantia, y los avances

obtenidos no pueden ser injustificadamente regresivos.
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ABSTRACT

The concept of progressivity, understood as the gradual fulfillment of human
rights, was historically a problematic category, which served as a justification for
non-compliance and state inaction. In fact, the misunderstanding of this term has
led to the non-recognition of the enforceability and justiciability of social rights,
which are considered to be mere good intentions. Moreover, it would generate
iImpunity in the event of a violation of any right. However, this concept has evolved
with the normative and jurisprudential development of International Human
Rights Law (IHRL). This evolution of the concept has influenced the Peruvian
legal system and is reflected in the regulations and jurisprudence. However, it is
necessary to highlight that the conceptions of progressivity in international law
and domestic law are dissonant. For this reason, this paper will seek to provide
an approach to the concept of progressivity in the peruvian legal system based
on the analysis of international instruments and the jurisprudence of the
Constitutional Court. In the end, it is possible to conclude that the most favorable
concept of progressivity for the protection and fulfilment of human rights should
be adopted. In this sense, | consider that progressivity should be understood as
the effective and constant advancement of the right and that gradualness shall
not be used as an excuse for the State not to issue guarantee measures, and the

progress obtained cannot be unjustifiably regressive.

Keywords
The concept of progressivity, Human Rights, gradual compliance, International

Human Rights Law, Peruvian legal system.
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INTRODUCCION

El Preambulo la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) trae por
primera vez a colacién el concepto de progresividad, el cual establece como
obligacion por parte de los Estados, el respeto y la salvaguarda de los derechos
humanos mediante la adopcion de medidas de caracter nacional e internacional.
Ello estableceria el primer cimiento de lo que se conoceria como el principio de
progresividad, el cual seria entendido no solo como una caracteristica esencial
de los derechos humanos, sino también como el deber de lograr el cumplimiento
gradual de estos. Cabe resaltar que, este principio, con el transcurso del tiempo,
ha ido formando su contenido a través del desarrollo normativo y jurisprudencial
tanto del derecho internacional como en el derecho interno. Ello conlleva a
plantear como interrogante, qué se entiende por progresividad en el

ordenamiento juridico peruano.

Esta es una pregunta latente debido a que no existe un consenso claro sobre
este concepto. Bien es sabido que la progresividad, histéricamente, ha sido un
concepto problematico cuyo contenido era no solo ambiguo, sino que también
generaba malentendidos sobre todo respecto al cumplimiento y judiciabilidad de
los derechos sociales. Sin embargo, a través de los esfuerzos normativos y
jurisprudenciales dados con el transcurso del tiempo, se tiene una definicion de
progresividad menos lesiva, la cual puede ser entendida como el cumplimiento
paulatino certero y efectivo del derecho humano; no obstante, estos esfuerzos
no son tan similares. En efecto, si bien las dos coinciden en que la progresividad
debe de ser entendida como un deber de obligatorio cumplimiento para el Estado
tanto inmediata como paulatinamente, soy de la opinion que, estos dos 6rganos
de justicia han conceptualizado de manera distinta la progresividad, ya que lo
estipulado en el DIDH, difiere en cierta medida a lo alegado por el Tribunal

Constitucional.

Es por ello que, en el presente trabajo académico no solo buscara conceptualizar
qué se entiende por el principio de progresividad en el ordenamiento juridico
peruano, sino también propondra cual de las nociones de progresividad deberia
de inclinarse el Estado peruano. Para desarrollar lo expuesto en lineas

anteriores, se estudiara la definicién dada por el DIDH sobre la progresividad,
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tanto en la normativa, soft law y jurisprudencia. Ello es razén a que, como
consecuencia del articulo 55 de la Constitucion y de la Cuarta Disposicién Final
y Transitoria, lo alegado en el DIDH sera juridicamente vinculante para el Estado
peruano. Lo que significa que, el concepto que se tiene de progresividad formara
parte de nuestro sistema normativo. Del mismo modo, se analizara el derecho
interno peruano, no solo se limitara a un analisis normativo de como se encuentra
establecido la progresividad, sino también se analizara la jurisprudencia del TC,
la cual a partir del analisis de un caso concreto determinara la nocion de
progresividad. Para el estudio de las sentencias se empleara la metodologia
cualitativa a partir del método inductivo, mediante el cual a partir del estudio de
casos particulares se llegara a un entendimiento general del concepto de
progresividad. Habiendo expuesto tanto la nocion de progresividad en el DIDH y
la nocién que se tiene en el derecho peruano interno, se finalizara con mi

propuesta por cual de estas dos debe de ser tomada en consideracion.

Cabe tener presente que, si bien el presente trabajo tiene la tarea desafiante de
analizar todo lo estipulado sobre la progresividad y frente a proponer cémo
deberia de entenderse este concepto; sin embargo, se tiene como limite que, lo
que respecta al analisis jurisprudencial, se esta analizando solo las sentencias
mas relevantes. Asimismo, es importante sefalar que se esta analizando las
normas, el soft law y la jurisprudencia hasta lo emitido en el afio 2023, respecto

a lo que se pronuncie en un futuro sera tema de posteriores investigaciones.

En ese sentido, el presente articulo se estructurara de la siguiente manera: en el
primer capitulo, se analizara la evolucién del concepto de progresividad en el
DIDH, presentando las primeras nociones de progresividad y como han
generado ambiguedad en su compresion, hasta llegar un mayor desarrollo;
asimismo, se analizara la jurisprudencia emitida por la CortelDH. En el segundo
capitulo, se aterrizara el tema de la progresividad en el derecho interno peruano,
analizando la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional respecto a la
progresividad y explicando como ha sido su evolucion en el derecho interno. De
la misma manera se expondra como actualmente el TC viene desarrollando la
progresividad, centrandonos en la STC del Exp. N°1470-2016. Asimismo, se
reflexionara sobre la disonancia del concepto de progresividad con lo expuesto
por la CortelDH, especificamente con el Caso Cuscul Pivaral vs. Guatemala, con
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la definicion de progresividad abordada por el TC en la STC del Exp. N°1470-
2016.Y, frente a ello, concluiré cual de estas perspectivas seria la mas adecuada

de adoptar.



SECCION 1: La progresividad a la luz del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos

Para poder resolver el problema juridico planteado sobre como se debe de
entender la nocién de progresividad en el ordenamiento juridico peruano es
necesario analizar los instrumentos internacionales, toda vez que estas
formarian parte del derecho interno peruano a partir del articulo 55 de la
Constitucién en el cual se senala que los tratados celebrados por el Estado
forman parte del ordenamiento juridico. Cabe sefalar que, la CP ha adoptado el
modelo monista, en el cual los tratados se incorporan automaticamente al
derecho interno (Salmén, 2017, p.132). De la misma manera, se tomara en
consideracion el soft law del DIDH, que pese a no tener caracter juridicamente
vinculante este va a ser referente para la comprensién a mayor cabalidad del

concepto de progresividad.

Como previamente se ha comentado, el concepto de progresividad de los
derechos humanos empieza a ser regulada en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948), en adelante DUDH, sefalando en su Preambulo
que, tanto los individuos como las instituciones tiene el deber de promover el
respeto de los derechos y libertades, ademas de asegurar, a través de medidas
progresivas, su reconocimiento y aplicacion en los Estados Miembros. Si bien, la
DUDH es un acto solemne, y carecer de valor juridicamente vinculante ya que
forma parte del soft law (Nikken, 2010, p. 63); sin embargo, es un instrumento
que establece los primeros cimientos del principio de progresividad,
entendiéndose este como la obligacion que tienen los Estado Miembros de
adoptar medidas que conlleven a aplicarse los derechos reconocidos en la
Declaracion. Ante la permanente necesidad de regular los derechos, se
promulga el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
(1966) en adelante PIDESC, documento juridicamente vinculante para el Estado
peruano que regularia el concepto de progresividad. En efecto, el articulo 2 inciso
1 establece que, los Estados Partes tienen la obligacion de adoptar, tanto

individualmente como en cooperacion internacional, medidas legislativas,
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técnicas y econdmicas hasta el maximo de sus recursos para lograr
paulatinamente la efectividad de los derechos reconocidos en esta Pacto. De la
misma manera, en el articulo 11 inciso 1, se sehala que se debe mejorar
continuamente de las condiciones de los derechos, asi como el deber de los
Estados en tomar medidas apropiadas para asegurar la efectividad del derecho.
De lo expuesto, se puede entender que, a diferencia de lo escasamente sefialado
en la DUDH, el PIDESC establece al deber de adopcion de medidas hacia los
Estados Partes, y con ello, el Pacto entenderia como progresividad a la manera
paulatina de cumplimiento pero que esta dependera de la disponibilidad de
recursos dentro de en un plazo razonable. (Stinco, 2019, p.54-55). Como se
aprecia en el anadlisis del PIDESC, se asocia errbneamente la progresividad
como una caracteristica de los DESC, cuestion que también seria replicada por
la Convencidn Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH) (1969), la
cual también asocia el principio de progresividad como unico aspecto de los
derechos sociales. Ello se demuestra en la forma en que su articulo 26 esta
estructurado, en el cual se manifiesta que, los Estado Partes asumen el
compromiso de adoptar medidas tanto a nivel internacional como interno para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos. En efecto, tanto el
PIDESC como la CADH establecen el deber del Estado a sus Estados miembros
adoptar medidas para garantizar hasta el maximo de los recursos posibles para
efectivizar los DESCA, en ese sentido se deben desarrollar politicas en el orden
interno (Stinco, 2019, p.52).

A partir de esta naciente regulacion en torno a la nocion de progresividad
expuesta tanto en la DUHD, el PIDESC y la CADH, se empieza a generar
ambigiedad y mal entendimiento sobre este término. Uno de los problemas que
surge de la interpretacion normativa es que se asocie la nocién de progresividad
como si fuese una caracteristica propia de los derechos econémicos sociales y
culturales (en adelante DESC). Ello es asi, porque tanto el PIDESC como la
CADH han mencionado directamente la progresividad, a comparacion de otros
instrumentos normativos relacionados a los derechos civiles y politicos (en
adelante DCP). No obstante, la progresividad y su contraparte, la no
regresividad, son aplicables tanto a DESC como a DCP, ello es, puesto que en
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las disposiciones referidas a los DCP hacen una alusion a ello, como es el caso
del articulo 2.2 del Panto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
adelante PIDCP)y el art. 2 de la CADH en los cuales se establece el deber de
los Estados de adoptar medidas para lograr la efectividad de los derechos y que
no restrinjan o disminuyan derechos que ya estuviesen garantizados. (Bregaglio,
2010, p.52). Asimismo, otra concepcion errébnea que se genero entorno a la
progresividad es que los DESC a comparacién de los DCP fueran considerado
como un derecho de categoria inferior, que no podian ser considerados como
verdaderos derechos subjetivos, judiciables y de exigibilidad inmediata, ya que
representarian meras aspiraciones, expectativas o un ideal a alcanzar que
careciese de politicas publicas para que fueran realizables (Nikken, 2010, p.65).
En esa misma linea, la idea de la progresividad entendida como un cumplimiento
paulatino del derecho, el cual debe de realizarse cuando los Estados cuenten
con el financiamiento suficiente, ha generado que no se reconozca las
caracteristicas de exigibilidad y justiciabilidad de lo DESC que si tienen los DCP,
y como consecuencia de ello, se ratificaria esta nocion de superioridad de los
DCP frente a los DESCA ya que, la progresividad estaria asociada a una simple
buena intencién, el Estado no tendria la necesidad de cumplir un determinado
derecho en tanto progresivo y que, por su caracter paulatino, si es que se
vulnerase esto no generaria sancion para el Estado. De la misma manera, es
necesario sefalar que de una interpretacion del PIDESC y de la CADH se
desprende que, la progresividad del derecho se puede desarrollar en un plazo
indeterminado, la inaccion estatal y el cumplimiento diferido seria considerado

como parte de este desarrollo paulatino y no como una vulneracién al derecho.

No obstante, en el DIDH, la nocién de progresividad ha evolucionado con el paso
del tiempo, dotandosele de mayor contenido. Ello es el caso de los Principios de
Limburgo relativos a la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (1987), en el Principio 21 se sefala que la
progresividad de los derechos esta relacionada a que los Estados Partes actuen
con rapidez para lograr la efectividad de los derechos. En ese sentido, la
progresividad no significa que el Estado debe de aplazar indefinidamente el
cumplimiento del derecho, sino que tienen la obligacion de adoptar
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inmediatamente medidas para el cumplimiento del PIDESC. Asimismo, el
Principio 23 sefiala que, esta progresividad efectiva debe de realizarse
independientemente de los recursos de los Estado Parte sino se debe procurar
el uso eficaz que disponga el Estado para lograr el cumplimiento del derecho.
Finalmente, el Principio 72, sefala que, el Estado Parte incurriria en violacion al
Pacto si no adopta las medidas en la mayor brevedad posible ni es aplicado con
rapidez o se retrasa y detiene el desarrollo progresivo del derecho. Sin embargo,
este concepto necesitaria una mayor aclaracion la cual se daria con la
promulgacion de la Observacion General No 3 del Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, en adelante CDESC, (1990). En ese se
explaya las obligaciones de los Estados Partes del PIDESC respecto al
parrafo 1 del articulo 2 del PIDESC. En el apartado 1, el CDESC sehnala que el
PIDESC busca la realizacién paulatina teniendo en cuenta las restricciones
derivadas de la disposicidon presupuestaria pero también impone varias
obligaciones con efecto inmediato como son la obligacién de garantia, respeto y
no discriminacion. Asimismo, en el apartado 9 el CDESC sefala que el concepto
de progresividad efectiva, en tanto paulatina, no podra lograrse en un periodo de
tiempo, pero no debe de interpretarse que no establece obligaciones claras, sino
que los Estados deben de proceder de manera expedita y eficaz, avanzando
para lograr un objetivo. Durante ese misma época, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, como Pacto de San Salvador, (en adelante
PSS) emitido en el afno 1988, senala en su articulo 19 respecto a las Normas
para la Confeccion de los Informes Periddicos se define la progresividad como
el criterio de avance paulatino con el fin de establecer las condiciones necesarias

para garantizar el ejercicio de los DESC. (Bregaglio, 2010, p.45).

De lo expuesto, tanto en los Principios de Limburgo, como el CDESC y como en
el Protocolo Adicional, se entiende a la progresividad como gradualidad; por
consiguiente, establece obligaciones claras para los Estados Partes para la
plena efectivizacion de los derechos. Y a diferencia de los seialado en la DUDH,
el PIDESC y la CADH, los Estados tienen el deber de actuar rapida y eficazmente

para alcanzar la meta, es decir, la nocién de avance de la progresividad significa



una obligacion de mejora de las condiciones de goce y ejercicio de los derechos
(Bregaglio, 2010, p.44-46).

En los instrumentos normativos mas actuales que complementan el desarrollo
del concepto de progresividad se tiene a las Directrices de Maastricht sobre
Violaciones a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1997) y a la
Declaracion de Quito “Acerca de la exigibilidad y realizacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en América Latina y el Caribe” (1998). En la
primera, su apartado 8 sefiala que, la progresividad genera una obligacion legal
a los Estados para que adopten medidas de forma inmediata y en la mayor
brevedad posible. Asimismo, se sefala que no se puede aludir el caracter de
progresivo como justificacién para el incumplimiento de los derechos, ademas
que establecer limitaciones a los derechos ya reconocidos. Esa misma linea
sigue la Declaracion de Quito, la cual sefiala en su parrafo 29.d. que el Estado
tiene el deber de encaminar la plena efectividad de los derechos, en ese sentido
la inaccion por parte del Estado o una demora irrazonables en la adopcion de
medidas implicaria una situacion regresiva o estatica. (Bregaglio, 2010, p.52). En
este sentido, la progresividad implica también que, los Estados fijen de manera
inmediata estrategias y metas para lograr la aplicacion inmediata de los
contenidos minimos de los DESC y con ello lograr su vigencia plena. De la misma
manera, ratifica lo sefialado por el Principio 72 de Limburgo sefialando que la no
adopcion medidas, la demora y el retroceso son causales de sancion al Estado
Parte.

De lo expuesto, los instrumentos internacionales descritos han ampliado el
concepto de la progresividad. Es evidente que, desde la DUDH hasta la
Declaracion de Quito, este concepto ha adquirido cuerpo y forma, pudiéndose
ahora entenderse desde dos sentidos. Por un lado, como un concepto que
necesita de cierta gradualidad para la satisfaccion plena de los DDHH, pero este
avance paulatino tiene que ser hacia un objetivo. De la misma manera, los
Estados tienen la obligacion de actuar tan rapida y efectivamente como sea

posible hacia esa meta, hacia un avance efectivo mediante medidas concretas
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con miras al cumplimiento del derecho por parte del Estado. (Bregaglio, 2010,
p.44 - 45). Concluyéndose pues que, la progresividad es un mandato de
optimizacién que asume el Estado con el fin de que el derecho pueda ser
cumplidos en diversos grados, conllevando a un avance consistente en mejorar
las condiciones de goce y ejercicio de los derechos (Vallejo, 2019, p .112)
Dejando desfasada la idea que se tenia en los primeros instrumentos normativos
respecto a la progresividad la cual se podia entender como un mero deseo o
aspiracion. Actualmente se puede concluir que la progresividad establece una
obligacion concreta de avance efectivo e inmediato, la cual es inconcebible
sustentar su incumplimiento sefialando que no se cuenta con los recursos
economicos suficientes. De la misma manera, especificamente a partir de la
CADH y profundizado por la Declaracién de Quito, la otra cara de la moneda del
concepto de progresividad es el principio de no regresividad abordado,
entendiéndose este como la prohibicion de retroceso, segun la cual los Estados
no pueden disminuir el grado de proteccién ya alcanzado frente a un derecho
tampoco se puede adoptar medidas que empeoren la situacién de los derechos
(Vallejo, 2019, p.112). Y solamente es procederia la retroactividad cuando exista
una debida justificacion, pero a su vez se debe buscar la satisfaccién de por lo
menos niveles esenciales de los derechos. (Lopez-Murcia, J. y Garcia-Dazam,
L., 2008, p. 227 - 228). Lo sefialado también se encuentra estipulado en el
Informe 39/09 de la CIDH, conocido como Caso Asociacion Nacional de Ex
Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otras vs. Peru. El
presente caso de la CIDH analiza el concepto de progresividad desde el principio
de no regresion y propone pautas de evaluacién en caso concreto sobre si se
justifica el retroceso de un derecho. El caso es del afio 2004, este versa sobre la
variacion del régimen pensionario establecido en el Decreto Ley 20530 con la
Ley 28389, constituyendo asi un retroceso para el derecho de la seguridad
social. Frente a ello, en el afio 2005, la CIDH sefala que, los Estados tienen el
deber de no retroceder en los logros avanzados en dicha materia. No obstante,
la CIDH alega que la regresion en el caso no es incompatible con el articulo 26
de la CADH. En ese sentido, el Comité considera que, si bien se esta realizando
una restriccion al derecho de la pension; sin embargo, si continua la reforma
dada por Decreto Ley 2053, esta iba a desestabilizar el sistema financiero

peruano. En ese sentido, la CIDH, concluye en su fundamento 112 que, esta
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reforma no violaria el principio de no regresividad, ello es asi porque, toda vez
que se busque restringir el derecho, se debe de aplicar el siguiente test con el
fin de determinar si este proceso es razonable o no: i) Determinar que si es que
la medida restrictiva fue impuesta por una ley; ii) Determinar si la medida
restrictiva obedece a un fin legitimo con el fin de preservar el bienestar general;
y iii) Finalmente, analizar si la restriccion fue proporcional en el sentido de ser

razonable para el fin y, no sacrificar la esencia del derecho a la pension.

Este caso de la CIDH complementa el concepto de la progresividad sefialado en
la normativa internacional. Siendo este novedoso porque la Comision propone
un parametro de evaluacion para determinar cuando es posible el retroceso de
un derecho fundamental. Esto quiere decir que, toda intervencion que realice los
organos de justicia, tener un fin constitucional legitimo. Asimismo, las medidas
en consideracion para intervenir los derechos fundamentales, la Corte
Constitucional debe aplicar la mas favorable para alcanzar el objetivo perseguido
y, finalmente, respecto a la proporcionalidad en el sentido estricto, la regresion
debe estar en adecuada relacién con el significado del derecho intervenido.
(Diaz, 2019, p.4).

Asi como el caso expuesto, el concepto de progresividad ha ido evolucionando
también a través del desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CortelDH) complementando de contenido a lo
sefialado en los instrumentos internacionales. Ejemplo de ello es el Caso Lagos
del Campo vs. Peru - CortelDH (2017), el cual versa sobre el despido del sefior
Alfredo Lagos del Campo en 1989, como consecuencia de las declaraciones
realizadas durante una entrevista para la revista “‘La Razon” cuando fue
presidente electo por la Asamblea General del Comité Electoral de la Comunidad
Industrial de la empresa Ceper-Pirelli, en la que laboraba como obrero por mas
de 13 anos. En esta entrevista habia denunciado que el directorio de la empresa
habia realizado un presunto chantaje y coercion conllevando a elecciones
fraudulentas del Comité Electoral. Alegando en el presente caso que se ha
configurado un despido irregular de su puesto de trabajo, habiéndose vulnerado
los derechos a la estabilidad laboral, el derecho a la libertad de expresion, el
derecho a la libertad de asociacion y al derecho de acceso a la justicia. En esta
sentencia, la CortelDH sefnala que, la progresividad es obligacion de hacer de
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los Estados y no de resultado. Esto significa que, se tiene el deber de adoptar
acciones, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional para
lograr la eficacia de los derechos. En efecto, en su fundamento 149, la CortelDH
sefala que el Estado tiene como obligacion como parte de proteccion del
derecho a la estabilidad laboral adoptar las medidas adecuadas para la debida
regulacion y fiscalizacién de dicho derecho. De lo expuesto se puede alegar que,
pese a que se podria que al ser un instrumento normativo emitido en el 2017
contaria con un mayor analisis respecto al principio de progresividad; no
obstante, la CortelDH ha limitado su fundamentaciéon de este concepto a la
accion de hacer, la cual no se especifica si como se senala en la Declaracion de

Quito que deban de realizarse de manera inmediata.

Esta nocidn de progresividad que tenia la CortelDH en el Caso Lagos del Campo,
seria complementado en el Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile - CortelDH
(2018). En el afio 2019, la CortelDH establecio responsabilidad internacional del
Estado chileno por no garantizar al sefor Vinicio Antonio Poblete Vilches su
derecho ala salud sin discriminacion y por la falta de establecimiento de servicios
necesarios basicos pese a ser una persona en situacion de vulnerabilidad por
ser una persona adulta mayor, siendo esta la principal causa de su deceso.
Asimismo, la CortelDH senalé que se ha vulnerado el derecho al acceso a la
informacion en materia de salud del sefor Poblete y de sus familiares, asi como
el derecho de acceso a la justicia e integridad personal de los familiares del sefior
Poblete. El concepto de progresividad es analizado en el fundamento 104. Este
sefala que, la realizacion progresiva de los derechos humanos representa un
obligacion concreta y constante para lo Estados Partes con el fin de avanzar lo
mas célere y eficazmente para lograr la plena efectividad de los DESCA.
Ademas, la CortelDH indica que, la progresividad no significa que los Estado no
pueden aplazar indefinidamente la adopcién de medidas para efectivizar al
maximo los derechos y también se da la obligacion de no regresividad de las
garantias ya alcanzadas. Asimismo, la progresividad establece también
obligaciones de caracter inmediato, que consiste en adoptar medidas eficaces
en el derecho interno que no sean discriminatorias que busquen el respeto y
garantia del derecho. Este es un fundamento mas completo, puesto que, trae a

colacion lo mencionado en la OG N°3 y en los Principios de Limburgo, que la
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progresividad es una obligacion inmediata para los Estados en el sentido que se
tiene el deber de adoptar medidas basadas en el deber de respeto y no

discriminacion.

Sin embargo, pese a que el caso Poblete Vilches tiene un argumento sdlido que
dialoga con la normativa internacional. Considero que, el caso que se tomarse
en consideracion cuando se quiere analizar el concepto de progresividad es el
Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala (2019), puesto que, a comparacion
de los otros establece argumentos novedosos. Este versa sobre |la afectacion al
derecho de la salud de 34 personas infectado con VIH, su reclamo radicaba en
que, el Estado no brindaba una atencion médica adecuada. Cuarenta y nueve
guatemaltecos habian sido diagnosticados de VIH entre los afios 1992 y 2004;
sin embargo, la atencién médica brindada por el Estado en el 2004 fue de
irregular a nula, no proporcionaban tratamientos antirretrovirales y ejercian una
mala administracion del medicamento. El Estado guatemalteco manifesté que,
debido al costo del tratamiento contra el VIH, no tienen la posibilidad de brindar
una proteccion adecuada (Rutti, 2021, p.7-8). Por lo expuesto, la CortelDH alega
que se vulnera el principio de progresividad contemplado en el art. 26 de la
CADH, ya que Guatemala pese a tener conocimiento de que se estaba dando
una epidemia de VIH en la poblacion, adopté medidas regresivas, y no dispuso
del maximo de sus recursos disponibles garantizar la salud y evitar que el virus
se propagara aun mas. En ese sentido, la Corte en los fundamentos 143 al 148
sefala que, la progresividad resulta judiciable en tanto que se ha vulnerado la
obligacion de avanzar a la plena efectividad de los DESCA. Si bien existe cierta
gradualidad para su cumplimiento, pero ello no significa que no se busque un
mejora efectiva y eficaz, es decir, que pese a que Guatemala habia gestionado
politicas publicas contra la epidemia; sin embargo, no se realizaban mayores
mejoras, quedando asi un estancamiento e inactividad de la accion estatal. La
obligacion de progresividad no debe de ser entendida meramente como la
promulgacion de leyes sino tiene que facticamente tiene que haber mejoras a
través de la gestidn publica que permita avanzar el cumplimiento del derecho a
la salud. En ese sentido, la Corte concluye Estado guatemalteco es responsable
por la violacién al principio de progresividad. Siendo este el caso mas completo
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y actualizado ya que emplea el principal argumento dado en la Declaracién de
Quito: la inaccidén estatal como causal de vulneracion al principio de
progresividad. Dando con ella una nueva perspectiva ya que, no solo basta que
se tomen acciones para el cumplimiento del derecho, sino que estas deben de
ser eficaces y también no se debe estancar unicamente en estas, sino que, con
el paso del tiempo, se tiene que seguir adoptando mas medidas que ayuden al

cumplimiento del derecho.

De los casos expuesto, podemos apreciar que, tanto la CortelDH como la CIDH
ha dado contenido al concepto de progresividad, aplicando en su analisis los
instrumentos normativo existentes. En un inicio, la CIDH, ha dado desarrollo de
la progresividad a partir de su contraparte, el principio de no regresion, sefialando
que las regresiones al derecho si son posibles, pero si estas cumplen con el test
de proporcionalidad, determinando si la restriccion es necesaria, idonea y
proporcional. Sin embargo, no hubo un pronunciamiento expreso sobre qué se
entendia en el SIDH sobre progresividad hasta el Caso Lagos del Campo vs.
Peru, en la cual la CortelDH si bien menciona el deber del Estado de adoptar
medidas para garantizar el derecho a la estabilidad laboral; no obstante, no hace
define de manera tajante la progresividad. Mayores luces se va a encontrar en
el Caso Poblete Vilchez y otros vs. Chile la cual va a definir la progresividad
como el avance efectivo del derecho y que la gradualidad no sera usada como
excusa para que el Estado no emita medidas de garantia y que no sean
regresivas. Finalmente, considero que con el Caso Cuscul Pivaral y otros vs.
Guatemala la CortelDH realiza una definicion cabal recopilando lo mencionado
por sentencias y normativa anterior condenando que la inaccién y el deber de
facticamente tiene que haber mejoras; por tanto, la sola promulgacién de una
politica publica no significaria un avance progresivo, sino que la mejora

realmente exista.

En ese sentido, soy de la opinidn que, la evolucion del término de progresividad
en la SIDH ha sido en mejora constante, dandole con el transcurso del tiempo,
mayor contenido a este concepto y con ello, se ha permitido visibilizar las

situaciones que vulneraria la nocion de progresividad y también de este

13



desarrollo conceptual se puede establecer un parametro de obligatorio

cumplimiento a los estados.
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SECCION 2: La progresividad en el derecho interno peruano

Habiendo presentado el panorama de la evolucion del concepto de progresividad
en la SIDH, debemos de sefialar que el Peru también va a ser influenciado por
este desarrollo del término de progresividad. Es por ello que, en el siguiente
apartado, desde el método inductivo se analizara cémo las normas del derecho
interno peruano abordan la nocion de progresividad. De la misma manera, se
analizara el desarrollo jurisprudencial del TC a partir de entorno a este concepto.
Finalmente, se expondra como actualmente viene el TC entendiendo la
progresividad y la ambiguedad conceptual que se genera entre la jurisprudencia

interna con la del SIDH proponiendo hacia cual deberiamos inclinarnos.

El concepto de progresividad se encuentra estipulado dentro de la Constitucion
Politica del Peru (en adelante CP) en la Undécima Disposicién Final y Transitoria
(en adelante UDFT), donde se sefiala que, las disposiciones constitucionales
que exijan un mayor gasto publico se aplicaran progresivamente. Vinculando con
ello, la gradualidad del derecho con el recurso financiero del Estado, la cual
desde una primera leida pareciese que se estaria estableciendo una relacion de
dependencia, en la cual el desarrollo constitucional solo podra darse cuando se
tenga los recursos suficientes. No obstante, es necesario de leer esta norma
constitucional a la luz del DIDH, toda vez que, son vinculantes y sirven para
complementar las carencias en la normativa. En efecto, los tratados
internacionales del SUDH y SIDH vy la jurisprudencia de la CortelDH son
juridicamente vinculantes al Estado peruano mediante el articulo 55 y la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion. En ese sentido, se
complementaria lo sefalado por la UDFT respecto a la progresividad,
entendiéndose como una obligacién que posee caracter inmediato, que busca
un progreso certero y la carencia de presupuesto no es razon suficiente para el

incumplimiento de las disposiciones constitucionales.
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Siguiendo la linea de trabajo planteado en el presente articulo sobre determinar
el concepto de progresividad en el ordenamiento juridico peruano. Considero
importante analizar las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional. El
meétodo de investigacidn que se empleara para el analisis del método inductivo,
cuya finalidad sera la generacion de una conclusion general, la cual en el caso
sera el concepto de la progresividad de los derechos humanos, a partir del
analisis de los casos particulares. Cabe especificar que se empleara la induccion
imperfecta, puesto que se estudiaran algunos, pero no todos los casos del
Tribunal Constitucional (Agudelo-Giraldo, 2018, p.55-57). Analogamente este es
el método propuesto por Martinez conocido como esquema ascendente, el cual
a partir del analisis de los casos concretos se busca extraer de elemento
relevantes que ayuden a conceptualizar la progresividad. (2016, p.180). De la
misma manera, para la investigacion se empleara el esquema propuesto por Gil,
el cual recomienda para el analisis de una sentencia judicial debe de, en primer
lugar, identificar sus elementos esenciales, los hechos relevantes, el
razonamiento y la conclusion. Como antecedente de esta breve sintesis escrita,
resulta fundamental el destacado o subrayado del fallo, segun cuales sean sus

partes mas relevantes (2013, p. 3-5).

Debo anadir que, el analisis de las sentencias sera entorno a los siguientes

criterios de evaluacion:

e Analizar si el concepto de progresividad esta relacionado con la
eextensidn continua, permanente y certera del derecho humano y de sus

mecanismos de proteccion.

e Analizar si la sentencia alude al principio de no regresividad como parte
de la progresividad. Asimismo, si es que se plantea el test de

proporcionalidad sobre una medida regresiva.

e Analizar si la sentencia alude a que la falta de presupuesto no es

argumento suficiente para frenar la progresividad

e Analizar si es que la sentencia establece estandares de minimo

cumplimiento.
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e Analizar si en la sentencia si el TC considera que la inaccion, el retraso o
la falta de eficacia de la politica publica constituiria una vulneracion al

mandato de progresividad de los derechos.

Para la seleccion de las sentencias, se empled la plataforma web denominada
Buscador de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en la cual a partir de la
digitalizacion de la palabra “progresividad” dio como resultado 380 sentencias;
sin embargo, para la presente investigacidon solo se han seleccionado 9
sentencias. Los criterios que se tomaron para esta seleccion fueron, en primer
lugar, que las sentencias hayan sido promulgadas a partir de la entrada en
vigencia de la CP, es decir desde 1993. De la misma manera, otro criterio
relevante es que la “progresividad” que se visualiza en la sentencia esté
relacionada con el gradual cumplimiento de los derechos humanos. Esto se debe
a que, si bien hay una gran cantidad de resultados en la plataforma que contiene
la palabra “progresividad” pero estos no se encuentran relacionados al concepto
estudiado en este trabajo de investigacion. Y como ultimo criterio de seleccion
de sentencias sera la importancia y novedad de estas. En efecto, existen
sentencias que abordan la progresividad de los DDHH, pero no proponen un
parametro interpretativo novedoso y solo repiten el analisis de sentencias

pasadas.

La primera sentencia que se procedera a analiza es la STC N°02-2002-Al. Esta
es uno de los primeros casos en donde el TC se dotara de contenido al concepto
de progresividad. El caso versa sobre la accion de inconstitucionalidad
interpuesta por Adolfo Urbina Nizama, representando a mas de cinco mil
ciudadanos contra los articulos 1°, 2°, 4° Y 5° de la Ley de Reestructuracion del
Sistema Nacional la cual modifica el Decreto Ley N°20530 y la Ley del Sistema
Privado de Administracion de Fondos de Pensiones. En ese sentido, el TC
sefala que la politica publica de reajuste de pensiones no puede significar una
disminucién de estas. Condenando con ello la regresividad del derecho a la
seguridad social. De la misma manera, el TC alega que, los reajustes no pueden

interpretarse como un sinénimo de regresividad, pero tampoco tiene que en este
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momento tenga que incrementar o reajustar el monto de dichas pensiones,
porque tiene que ir de acorde a lo establecido en el presupuesto publico. De lo
expuesto, el TC desarrolla el principio de no regresividad mas no da una
definicion sobre qué se entiende por progresividad. De la misma manera, la
progresividad es relacionada con la capacidad presupuestaria del Estado, por lo
qgue no generaria alguna obligacion inmediata, sino que de manera paulatina.
Este primer analisis del TC es semejante a la primera concepcion que se tenia
de la progresividad, tanto en la CADH como en el PIDESC, este término era
entendido como un cumplimiento gradual pero que no generaria efecto
inmediato. Sin embargo, a diferencia de los instrumentos del DIDH, el TC no ha
tomado como referencia los siguientes esfuerzos normativos internacionales
como la OG N° 3, el PSS, la Declaracion de Quito, los cuales son previos a la

sentencia, para que el TC pueda actualizar su analisis.

Por su parte, a comparacién de la primera sentencia, la STC. del Exp. N°2945-
2003 desarrolla un poco mas la nocién de progresividad. El caso versa sobre la
interposicion de una accién de amparo por Azanca Alheli Meza Garcia contra el
Ministerio de Salud con el fin que se le otorgue atencién médica integral para el
tratamiento de VIH. Respecto a la progresividad, en el fundamento 35 el TC
sefala que, el presupuesto no resulta un alegato con fuerza suficiente frente a la
amenaza de vulneracion de derechos, ya que, sin involucrar mayores recursos
de los ya presupuestados se puede garantizar los derechos que se encuentren
en situacion de mayor gravedad o emergencia. De la misma manera, el
fundamento 36 se sefiala, la progresividad, no puede ser entendida como un
supuesto indeterminado que justifique la inaccion del Estado. En ese sentido, el
TC considera que la progresividad de un derecho no significa que el Estado no
interponga plazos razonables, sino que debe de realizar acciones concretas y
constantes para la implementacion de politicas publicas que efectivicen el
derecho. De lo que sefala la sentencia, se puede apreciar que el TC define un
poco mas la progresividad entendiéndose como una gradualidad hacia un
avance certero, con plazos razonables y como una obligacion inmediata. Este
analisis, a comparacion del primero, si tomaria en cuenta los desarrollado en el
DIDH y lo aplicaria en su fundamentacion.
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Siguiendo en la misma linea que la sentencia previa, en la STC del Exp. N°3081-
2007-PA/TC se entiende a la progresividad como la obligacién de tomar acciones
concretas en plazos razonables. El caso versa sobre la interposicion de una
accion de amparo por parte de Dofa de iniciales R.J.S.A Viuda de R, en calidad
de curadora de su hija G.R.S, quien solicita que se deje sin efecto la orden de
alta de su hija de 46 afos, puesto que su hija padece de esquizofrenia paranoide.
Si bien, en este caso, el Estado se compromete a adoptar medidas hasta el
maximo de recursos posibles en cuanto a la efectivizacion de los DESCA, pero
el TC senala que la progresividad no es solo un mero ideal de gestion, sino que
existe una obligacidén que no puede eximirse y que debe de realizarse de manera
progresiva, en plazos razonables y en conjunto de la toma de acciones
concretas, siendo esto ultimo el aspecto novedoso respecto a sus sentencias

predecesoras.

Otra sentencia interesante es la STC del Exp. N°2480-2008-AA. Esta analiza el
principio de progresividad, especificamente de los derechos sociales, a partir de
la prohibicion de retroceso. El caso versa la interposicidon de una demanda de
amparo por parte de Matilde Villafuerte Vda. de Medina, curadora de su hijo
Ramén Medina Villafuerte contra el Seguro Social de Salud (EsSalud), en este
se solicita dejar sin efecto el Informe Médico Psiquiatrico de Alta, en el cual se le
da de alta a su hijo. En el fundamento 16-d se sefala la relacion del principio de
progresividad con los DESC, advirtiendo al Estado en el deber de progresividad
del derecho a la salud mental evitando el retroceso de los avances obtenidos y
limite el ambito de proteccidn y el presupuesto destinado para la proteccién del
derecho a la salud mental. Si bien el tema de la prohibicion del retroceso fue
analizado en la primera sentencia expuesta, la STC N°02-2002-Al; sin embargo,
aqui es analizada teniendo en cuenta que el avance es certero. Claro esta que
en esta sentencia se pudo ampliar el avance sehalado en las sentencias N°2945-
2003 y N°3081-2007-PA/TC, dotandole de mayor contenido a la progresividad y
no solo limitando su argumentacion a la no regresion. Por o que considero que
con esta STC el TC ha perdido la oportunidad de continuar el avance que se

habia desarrollado respecto a la conceptualizacion de la progresividad.
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Por su lado, en el desarrollo de la progresividad en el TC se emitié la STC del
Exp. N°1473-2009-AA, cuyo fundamento 12 sefiala que el derecho a la seguridad
social es progresivo, en tanto que debe de debe ser prestado en relacion directa
con las posibilidades presupuestarias, por lo que se debe de buscar una via
normativa de presupuestos para que se cumpla progresivamente con el acceso
a la seguridad social. Teniendo en este punto que el TC hace alusién al
presupuesto y a la progresividad siendo este primero un limite para el
cumplimiento del derecho, es decir, solo se podra cumplir el derecho a la
seguridad social cuando existe un presupuesto que respalde. Estableciendo con
ello un nuevo factor de analisis, el presupuesto no justifica el incumplimiento, el

cual no se habia abordado en las sentencias anteriores.

De la misma manera, una sentencia relevante que ha establecido un parametro
completo respecto a la progresividad es la STC del Exp. N°0033-2010-Al/TC.
Esta versa sobre una demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 17°y
21° de la Ley Marco del Aseguramiento Universal en Salud, la cual financia la
Lista de Enfermedades de Alto Costo de Atenciéon. En su fundamento 21, senala
que las medidas que debe de adoptar el Estado, no pueden ser regresivas esto
es, que no se genere una situacién mas perjudicial. De la misma manera, en el
fundamento 28 establece que el deber de progresividad es juridicamente
exigible, reconociéndose asi la judiciabilidad de la progresividad. Ahondando
ello, el fundamento 29 senala que los Tribunales se encuentran facultados para
controlar el cumplimiento o la eficacia del deber de progresividad a través de la
verificacion de planes concretos, controlando la realizacion de acciones
concretas dirigidas garantizar el derecho al plano de realidad, tomando en cuenta
los niveles de proteccion minimo de los derechos con enfoque a los sectores
mas vulnerable, este fundamento es influenciado directamente por la OG N°3.
Por su parte, el fundamento 30 sostiene que, el deber de progresividad exige
que en un plazo razonable se disefie e implemente un plan de contingencia
destinado a cubrir progresivamente las atenciones de alto costo de los afiliados
independientes de EsSalud. Del mismo modo, en el fundamento 38 el TC

considera que la incorporacion de prestaciones es una obligacion progresiva que
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depende de la ampliacion de los recursos. No obstante, el TC advierte en su
fundamento 46 que, por muchas que fueran las dificultades financieras que
pueda suponer la provisidon de recursos a necesidades sociales de alto costo no
puede dejar de buscar las formas de garantizar y aplicar el derecho. Como se
puede apreciar es una sentencia completa ya que define la progresividad, pero
no solamente como la no regresion sino también como un parametro de
cumplimiento hacia un objetivo certero. Ademas, reconoce que si bien existen
derechos que exige un mayor presupuesto, pero alega que esto no es
justificacion para su incumplimiento. Considero que esta sentencia recoge todo
lo fundamentado en las sentencias N°2945-2003, N°3081-2007-PA/TC vy
N°1473-2009-AA. Dando con ello un analisis con mayor fundamento y
estableciendo por primera vez una solida y completa definicion de la

progresividad.

En esa misma linea, la STC del Exp. N°2566-2014-PA analiza la progresividad
a partir del establecimiento de estandares minimos de cumplimiento por parte de
las politicas publicas para garantizar el derecho, siendo la primera vez que el TC
introduce este concepto. En el caso, el demandante Luigi Calzolaio interpone
demanda contra EsSalud-Red Asistencial de Arequipa y la DIRESA solicitando
que se ordene a la demandada la entrega del medicamento Losartan, la
sustituciéon de medicamento y la reprogramacion de cita en enfermeria. En su
fundamento 35 se indica que, conforme al desarrollo progresivo del derecho, las
autoridades deben de orientar sus politicas publicas en fijar estandares minimos
de cumplimiento del derecho de la salud. Si bien, esta sentencia no consolida
como la STC del Exp. N°0033-2010-Al/TC un concepto completo de
progresividad, pero esta es novedosa ya que introduce un nuevo elemento que
se profundizara en el Exp. N°1470-2016-HC, que son los estandares de minimo
cumplimiento, pese a ya haber sido desarrollados en el DIDH, pero el TC no lo

habia tomado en consideracion.

De las sentencias expuestas, se puede advertir que el TC no tiene una linea fija

del entendimiento de progresividad, puesto que, conceptualizan la progresividad,
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pero bajos solo uno o dos criterios, es decir, asocian la progresividad con no
regresividad, o la asocian con el presupuesto publico; sin embargo, lo mas
rescatable por tener un contenido completo es la STC del Exp. N°0033-2010-
Al/TC la cual presenta casi todos los criterios de analisis sefialados al inicio del
apartado. De la misma manera, considero que el pensamiento critico y
deliberativo del TC sobre la progresividad no solo no ha sido uniforme, sino que
también ha existido ciertos retrocesos, como se aprecia en la STC del Exp.
N°1473-2009-AA en la cual, pese a que existir sentencias previas donde sefialan
que el presupuesto no debe de ser considera como excusa para el
incumplimiento, esta sentencia sefala que, este si representaria un limite. Por
ende, si bien el TC ha dado contenido a la progresividad, pero no se da de
manera uniforme ni tampoco ha consolidado un concepto a partir de todo su
desarrollo jurisprudencial. Sin embargo, es a partir de la promulgacion del Exp.
N°1470-2016-HC, en donde el TC dara no solo un concepto sélido y consolidado,

sino propondra un parametro de cumplimiento de la progresividad.

Ampliando lo mencionado, se debe de senalar que la STC del Exp. N°1470-2016
ha marcado un paradigma respecto a la jurisprudencia del TC sobre la nocion de
progresividad y como esta debe de aplicarse en el Estado peruano, es decir,
pragmatiza la progresividad con el fin de establecer un mandato claro de
cumplimiento para el Estado. El caso versa sobra la interposicién de un recurso
de agravio constitucional por parte del Sr. Velasquez Ramirez interpone un
recurso de agravio constitucional contra los responsables del Gobierno Regional
de Arequipa (la gobernadora regional, el gerente regional, el administrador del
Centro, el procurador publico encargado de los asuntos judiciales, el presidente
del Directorio de la Beneficencia Publica de Arequipa y el Procurador publico
encargado de la defensa de los asuntos judiciales de la Beneficencia Publica de
Arequipa). En su solicitud alegan que se debe de permitir el funcionamiento del
Centro manteniendo a su personal, el presupuesto, utensilios y maquinarias. Y
el inminente cierre del Centro estaria atentado a derechos fundamentales como
la vida, la tranquilidad, la paz social, salud y bienestar social. No obstante, el TC
convertiria la demanda en una accion de amparo sefialando que el derecho que

se encontraria vulnerado es el derecho a la alimentacion adecuada. Respecto a
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la nocion de progresividad, el TC sefala en su fundamento 29 que, la falta de
presupuesto publico no puede ser un alegato suficiente para permitir la amenaza
o vulneracion de derechos, puesto que el Estado sin la necesidad de emplear
mayores recursos de los ya presupuestados, pueden atender la situacion de
mayor gravedad o emergencia, como cuando se trata de la atencion a un sector
vulnerable. Asimismo, la progresividad del derecho no debe de parecer como
una declaraciéon de buenas intenciones, sino que se debe buscar un avance
hacia metas claras. Es por ese motivo que se establece el en modelo de los
umbrales de cumplimiento consistiendo en que, el primero se encuentra
relacionado con las obligaciones esenciales minimas que debe de hacer el
Estado para el cumplimiento de los DESCA. Cabe senalar que, si bien esta
nocién de estandares de minimo cumplimiento fue establecido por primera vez
en la STC del Exp. N°2566-2014-PA, debemos de sefalar que en la presente
sentencia esta constituye al primer parametro entendiéndose a la imposibilidad
de reduccion del cumplimiento del contenido esencial del derecho. El segundo
umbral esta relacionado a la realizacion de politicas programaticas de desarrollo
en materia social, mediante las cuales complementan el contenido esencia.
Finalmente, el tercer umbral esta relacionado a la satisfaccion de las finalidades
individuales. ElI TC, en su fundamento 27 sefala expresamente que si bien el
cumplimiento de los DESCA es progresivo; no obstante, el requisito minimo
indispensable para el Estado es el aseguramiento de un primer umbral de
cumplimiento con el fin de que estos derechos no sean meros fines

programaticos.

Si bien esta es una sentencia innovadora la cual refleja el deseo del TC de
establecer un parametro de cumplimiento de los derechos sociales. No obstante,
considero que esta nocion de progresividad es disonante con la posicion actual
de la CortelDH, la cual se refleja en el Caso Cuscul Pivaral vs. Guatemala. La
razon de mi afirmacion se debe a que el establecimiento de un contenido minimo
esencial podria servir como argumento para la inaccion estatal. Me explico, el
Estado puede alegar que ha cumplido con lo minimo esencial respecto a la
alimentacion, brindando apoyo a las personas de mayor vulnerabilidad; sin
embargo, no tiene una exigencia de seguir con el avance de los demas umbrales

porque solamente si es que no se cumple con el primer umbral el TC puede
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sefalar que se ha vulnerado y con ello establecer sancion, generando con ello
un incentivo a la inaccion estatal, la cual para la CortelDH en Cuscul Pivaral es
razon suficiente para declarar la responsabilidad internacional al Estado. Del
mismo modo, no hay una exigencia de que este cumplimiento del minimo
conlleve realmente a una realizacion efectiva del derecho. A comparacion de
Cuscul Pivaral, en que se sanciona a Guatemala porque los programas de salud
adoptados por Guatemala no eran eficaces, es decir no se cumplia con el
derecho de manera efectiva, el TC sefala que solo bastaria con cumplir con el
primer umbral, el cual es el establecimiento de un estandar minimo del cual no

se le exige efectividad solo el cumplimiento esencial.

Como bien se ha sefalado, se tiene dos percepciones diferentes entorno al
concepto de progresividad, las cuales tienen vigencia y relevancia juridica. Si
bien no son percepciones del todo incompatibles, es necesario decidir cual de
estas perspectivas debe aplicarse. En ese sentido, el presente trabajo de

investigacidon buscara proponer una respuesta a esta disyuntiva.

La respuesta que propongo esta basada en la aplicacion de la norma mas
favorable para el cumplimiento de los derechos humanos. Si bien este principio
de interpretacion normativa esta pensado en normas, considero que puede
aplicarse ante criterio de interpretacion judicial que son igual de vinculante en el
ordenamiento juridico peruano ya que forman parte de las fuentes del derecho.
Ahora bien, considero que en el ordenamiento juridico peruano debe de tener
mayor consideracion con la interpretacion dada por la CortelDH, puesto que, en
esta abarca de manera mas amplia el concepto de progresividad, ademas desde
una perspectiva pro derechos humanos, es importante tener una nocién de
busque el cumplimiento cabal y efectivo de estos, no solamente limitarlos a un

cumplimiento minimo, sino buscar un avance efectivo.

De la misma manera, otra solucion a esta coalicion de perspectivas del derecho
interno y del derecho internacional, es optar por la prevalencia del derecho
internacional. Como menciona Novak, respecto a un posible caso de colision.
Esta omision resulta particularmente grave pues nos colocaria ante una situacion
de indefinicién de presentarse este supuesto de hecho. (1998, p.254). Pese a
que esta afirmacién ha estado pensada para las normas, también seria

vinculante para la jurisprudencia en tanto fuente del derecho. En ese sentido, en
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tanto en el Peru rija la teoria monista del derecho internacional, la concepcion de
progresividad que primaria es la dada por la CortelDH, pero ello no significaria
que lo fundamentado por el TC sea del todo invalido, sino que debe de tenerse
presente que el contenido minimo esencial no deberia significar inaccién estatal
y las acciones que tome el Estado deben realmente ser efectiva y ayudar al

cumplimiento cabal del derecho.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Del presente trabajo de investigacion se ha podido determinar que el concepto
de progresividad en el ordenamiento juridico peruano esta influenciado no solo
por el derecho interno sino también por el derecho internacional. Entendiéndose
esta como la extension continua, permanente y certera del derecho humano.
Ademas, que, la progresividad tiene su contraparte con el principio de no
regresividad, en el cumplimiento no debe retroceder a menos que sea
proporcional conforme al test del Informe 38/09 de la CIDH. De la misma manera,

la falta de presupuesto no es argumento suficiente para el incumplimiento.

Cabe mencionar que, si bien existe una disonancia entre la argumentacion dada
por la CortelDH y por el TC, se debe de adoptar por la norma que mas favorezca
al cumplimiento del derecho humanos. En ese sentido, si bien es valido
considerar el parametro estipulado por el TC de la STC. 1470-2016-HC, pero
tiene que considerarse que ello no justifica la inaccidn, el retraso o la falta de
eficacia de la politica publica constituyendo ello una vulneracion al mandato de
progresividad de los derechos humanos. Es por ello que, el concepto que debe
de adoptarse es aquel que abarque una perspectiva mas favorable para el
cumplimiento, como se sefala en el Caso Cuscul Pivaral vs. Guatemala, el

progreso debe de significar un avance constante y efectivo.
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