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RESUMEN

El principio de progresividad y no regresividad de los derechos sociales ha sido aplicado por
la jurisprudencia colombiana, como parametro de control de constitucionalidad en abstracto
y en concreto. Dicho principio establece el reconocimiento de prestaciones mayores y supe-
riores en relaciéon con cada uno de los derechos sociales, econémicos y culturales, e impone,
por ejemplo, restricciones a la potestad de configuracion normativa del legislador en la modi-
ficacion de los requisitos pensionales. Este escrito recoge la jurisprudencia constitucional que
ha dado aplicacién al principio de progresividad frente a la modificacién de los requisitos para
acceder a la pension en Colombia.
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ABSTRACT

The principle of progressivity and regressivity of social rights has been applied by Colombian
jurisprudence, as the control parameter of constitutionality in the abstract and concrete. This
principle establishes the recognition of benefits over and above for each one of the social,
economic and cultural rights, and imposes, for example, restrictions on the power of the
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legislature in setting regulations changing pension requirements. This paper reflects the con-
stitutional jurisprudence has implemented the principle of progressivity against modification
of the requirements for access to the pension in Colombia.

Key words: Principle of Progressivity, Judicial Review, Social Rights, Legislative Freedom Con-
figuration and Modification of Pension Requirements.

INTRODUCCION

El Principio de Progresividad ha sido aplicado
por la Jurisprudencia Colombiana, como
parametro de Control de Constitucionalidad
en abstracto y en concreto, en la efectividad
de los derechos al trabajo, a la salud, a la
seguridad social en pensiones, a la educa-
cion, al acceso a la propiedad, a la vivienda,
al goce del medio ambiente, de las personas
con discapacidad y de los desplazados, y a
la reparacion integral a cargo del Estado en
casos de responsabilidad extracontractual;
asi como también en la prevision de garantias
judiciales para la exigibilidad de los derechos.

La jurisprudencia constitucional aplica el
principio de progresividad y no regresividad
en materia de derechos sociales, econdmicos
y culturales en cuanto a las obligaciones que
impone a las autoridades en un Estado social
de derecho, las restricciones de la potestad
de configuracién normativa del legislador, el
diseno e implementacién de politicas publi-
cas, la efectividad del derecho a la salud, la
modificacién de los requisitos pensionales,
el recorte de los recursos publicos invertidos
en la prestacion del derecho a la educacion
superior y la proteccion del medio ambiente.

El Principio de Progresividad y no regre-
sividad hace referencia al reconocimiento
de prestaciones mayores y superiores en
relacion con cada uno de los derechos
sociales, econémicos y culturales; no excusa
el incumplimiento del deber del Estado de
asegurar, tan pronto como sea posible, cober-
turas universales de los contenidos minimos

de esos derechos; e implica la presuncién de
inconstitucionalidad de las decisiones de las
autoridades encargadas de regular el tema de
los derechos sociales de retroceder frente a
determinado nivel de protecciéon alcanzado,
decisiones que resultan ajustadas a la Cons-
tituciéon Politica, cuando las autoridades
demuestran que existen imperiosas razones
que hacen necesario un paso regresivo en el
desarrollo de un derecho social prestacional.

A raiz de diferentes decisiones judiciales
que se han referido a las restricciones de la
potestad de configuracién normativa del
legislador en la modificaciéon de los requisi-
tos pensionales, se ha levantado polémica
frente a la administraciéon publica, la que
argumentando la insuficiencia presupuestal,
ha colocado en entredicho la conveniencia
de dichos fallos, llegando hasta la promocién
de reformas normativas que limiten las obli-
gaciones del Estado frente a los particulares,
determinando un retroceso en lo consagrado
constitucionalmente.

ESTRATEGIA METODOLOGICA

La investigacion que se desarrollé fue de tipo
descriptivo, puesto que lo que se buscé fue
establecer el significado y alcances que ha
otorgado la jurisprudencia constitucional al
principio de progresividad y no regresividad
de los derechos sociales frente a la modifica-
cion de requisitos para acceder a la pensidn.
Para el efecto, se describe la labor hermenéu-
tica realizada por la Corte Constitucional en
las sentencias de constitucionalidad y revision
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de tutelas, y por el Consejo de Estado y la
Corte Suprema de Justicia en sede ordinaria
y constitucional, donde se han decidido casos
concretos de reconocimiento de pensiones de
invalidez y sobreviviente en los que se pre-
senta modificacién del legislador en materia
de requisitos, dando aplicacién al Principio
de Progresividad.

Se acudi6é a un método de investigaciéon de
andlisis, donde a partir de la jurisprudencia
constitucional se determiné el significado del
Principio de Progresividad y no regresividad
de los derechos sociales, y su aplicacién en
casos particulares y concretos relacionados
con reconocimientos pensionales. Para efec-
tos del andlisis de la jurisprudencia sobre la
materia, se tomard como metodologia de
trabajo la propuesta esbozada por Loépez
Medina (2006, pp. 114-151) sobre la organi-
zacidn y citacién técnica de la jurisprudencia
constitucional. En este sentido, se pretende la
identificacion de las subreglas jurispruden-
ciales relacionadas con el tema, mediante la
organizacion de la jurisprudencia en un nicho
citacional, la formacién de la linea jurispru-
dencial y la ubicaciéon de la ratio decidendi y
los obiter dicta de las sentencias.

RESULTADOS

El Principio de Progresividad del derecho a
la seguridad social y la prohibicién conco-
mitante de la regresividad de este derecho
se encuentra consagrado en el articulo 48 de
la Constitucion Politica al establecer que el
Estado, con la participaciéon de los particu-
lares, ampliard progresivamente la cobertura
de dicho derecho.

La Jurisprudencia Constitucional ha indicado
que en razon a la indole asistencial del dere-
cho a la seguridad social, debe ser asegurado
en forma progresiva y que el servicio ptblico
diseniado para propiciar la extensiéon de su
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cobertura se presta con base en el Principio
de Progresividad contemplado en el articulo
48 de la Carta, que establece la obligacion del
Estado de ampliar progresivamente la cober-
tura de la seguridad social, comportando “la
prohibicion general de establecer medidas
de cardcter regresivo, es decir, que impliquen
desmejora o retroceso en los niveles de protec-
cion ya asegurados a los usuarios.”

De la misma manera, se ha reiterado que el
Principio de Progresividad y no regresividad
de la legislacién esta instituido como uno
de los limites al ejercicio de la potestad
legislativa, aplicable en materia de seguridad
social, toda vez que las medidas regresivas
que disminuyan una proteccién alcanzada
para un derecho social devienen en principio
inconstitucionales.

1. MODIFICACION DE REQUISITOS EN
MATERIA DE PENSION DE INVALIDEZ

Como consideracién previa, se tiene que la
Corte Constitucional en sentencia T-1064 de
2006 se refirié a la modificacién de requisitos
de acceso a la pension de invalidez introdu-
cida por la Ley 100 de 1993 con respecto al
Decreto 758 de 1990 — régimen pensional
anterior -. Se senalé que la brevedad del lapso
(1 ano) establecido en la Ley 100 de 1993,
como factor temporal de acceso a la presta-
cion, se convertia en una medida regresiva
frente a la amplitud de tiempo otorgado bajo
el régimen pensional anterior que establecia
el término de 6 afos con una cotizaciéon de
150 semanas, por lo que se consider6 que
atendiendo el mandato de progresividad del
Sistema de Seguridad Social, el legislador
debié prever con la entrada en vigencia de
la Ley 100, un régimen de transicién. Para el
caso concreto, considerando que la mayoria
de las cotizaciones fueron realizadas en
vigencia del régimen pensional anterior y
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ademads la gravedad del estado de salud, la
incapacidad fisica para acceder a un trabajo
y la carencia de recursos econémicos que le
permitan garantizar un minimo vital para
una subsistencia digna por parte del actor, se
procedi6 al reconocimiento de la pension de
invalidez aplicando sobre la Ley 100 de 1993,
el régimen pensional anterior contenido en
el Decreto 758 de 1990.

Ahora bien, como situacién concreta en
Colombia de modificacién legal de los
requisitos para acceder a la pensién y su
compatibilidad con el principio de progresi-
vidad, se tiene que el articulo 1 de la Ley 860
de 2003 modificé el articulo 39 de la Ley 100
de 1993 e impuso el cumplimiento adicional
de dos requisitos para el reconocimiento de
la pension de invalidez, por un lado, acredi-
tar 50 semanas de cotizacién dentro de los
tres afos inmediatamente anteriores a la
fecha de estructuracién de la invalidez y, por
otro lado, un minimo de 20% de fidelidad al
sistema entre el momento en que cumplié 20
anos de edad y la fecha de la primera califica-
cion del estado de invalidez.

Sobre el particular, la sala de casacion laboral
de la Corte Suprema de Justicia alcanzé a
considerar que el derecho a la pension de
invalidez debia ser dirimido, como regla
general, con base en las normas que se
hallaran vigentes en el momento en que se
estructurara dicho estado de invalidez, y
senal6 que si la invalidez se producia estando
en vigencia la Ley 860 de 2003, el derecho a
la pension debia ser establecido de confor-
midad con los requisitos de dicha norma®. El
criterio fue que el principio de progresividad
no podia servir de fundamento para inaplicar
la Ley 860 de 2003.

! Esta postura como mads adelante entrara a explicar-

se, ya fue cambiada por la sala de casacién laboral
de la Corte Suprema de Justicia.

Asi, en la sentencia del 2 de septiembre de
2008, rad. N° 32765, indicé la Corte Suprema
de Justicia:

“(...) no desconoce la Sala la obligacién de
progresividad con que el Estado debe ofrecer
la cobertura en la seguridad social, la cual
como ya lo ha dilucidado la jurisprudencia
constitucional, no es un principio absoluto
sino que debe estar sujeto a las posibilidades
que el sistema tenga de seguir ofreciendo
unas prestaciones sin que se afecte la soste-
nibilidad financiera del sistema.

(...) El juicio de progresividad comparando
lo que ofrece la legislacién nueva respecto a
la anterior, no puede responder a una mera
racionalidad del interés individual que se
examina, sino que en correspondencia con
la naturaleza de la seguridad social, debe
atender la dimension colectiva de los dere-
chos tanto de los que se reclaman hoy como
de los que se deben ofrecer manana.

(...) Segin sefalan los convenios interna-
cionales que fundan la seguridad social,
ésta debe entenderse como una economia
del bienestar justa que comprenda a las
generaciones presentes, pasadas y futuras.
A manera de ilustracién, el numeral 3° del
articulo 12 del Coédigo Iberoamericano
de Seguridad Social aprobado por la Ley
516 de 1999 establece que 3. Los Estados
ratificantes recomiendan una politica de
racionalizacién financiera de la Seguridad
Social basada en la conexién légica entre las
diferentes funciones protectoras de ésta, la
extension de la solidaridad segtiin sus des-
tinatarios, y la naturaleza compensatoria o
sustitutiva de rentas de sus prestaciones, que
guarde la debida concordancia con las capa-
cidades econémicas del marco en que debe
operar y basada en el adecuado equilibrio
entre ingresos y gastos y la correspondencia,
en términos globales, entre la capacidad de
financiacién y la proteccién otorgada.

(...) La deliberada voluntad del legislador
en las reformas introducidas al sistema
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pensional con las leyes 797 y 860 de 2003,
propenden a asegurar un equilibrio finan-
ciero, de manera que los niveles de pro-
teccion que hoy se ofrezcan, se puedan
mantener a largo plazo.

Criterios estos que concuerdan con los
desarrollos de organismos internacionales,
en especial la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos que tiene a su cargo juzgar la
responsabilidad del Estado, en asuntos como
el cumplimiento del mandato del articulo 26
del Pacto de San José aprobado por la Ley
16 de 1972, que establece la progresividad de
los derechos econémicos, sociales y cultura-
les. Sobre el punto analizado manifestd esa
Corte en decisiéon de 28 de febrero de 2003,
en el caso “Cinco Pensionistas vs. Perd”, lo
siguiente:

(...) Los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales tienen una dimensién tanto
individual como colectiva. Su desarrollo
progresivo, sobre el cual ya se ha pronun-
ciado el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
se debe medir, en criterio de este Tribunal,
en funcién de la creciente cobertura de los
derechos econémicos, sociales y culturales
en general, y del derecho a la seguridad
social y a la pensién en particular, sobre el
conjunto de la poblacidn, teniendo presen-
tes los imperativos de la equidad social, y no
en funcidén de las circunstancias de un muy
limitado grupo de pensionistas no nece-
sariamente representativos de la situacién
general prevaleciente”.

La Corte Constitucional también ha consi-
derado que las regulaciones sobre regimenes
pensionales no son absolutamente inmodifi-
cables, en los siguientes términos:

“3.3.4. Asi, con fundamento en el Principio
de Progresividad de los derechos sociales
y de no regresividad de las normas sobre
seguridad social, no se puede concluir que
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las regulaciones sobre regimenes pensio-
nales sean absolutamente inmodificables.
Excepcionalmente, cuando exigentes cir-
cunstancias lo ameriten y se encuentre
plenamente justificado, puede proceder la
revision legislativa o constitucional de las
normas pensionales en defensa del interés
general, de la concrecidn de otros principios
como la ampliacién progresiva de la cober-
tura social o de la realizacién de politicas
sociales y econémicas para lograr la soste-
nibilidad financiera del sistema de seguridad
social y asegurar el bienestar de futuras
generaciones’.

En la misma decisién anterior, la Corte
Constitucional declar¢ la inexequibilidad del
requisito de fidelidad incluido en los numera-
les 1y 2 del articulo 1 de la Ley 860 de 2003,
por desconocer el Principio de Progresividad
en materia de derechos prestacionales, al
considerar que el costo social que aparejaba
la modificacién introducida por dicha norma
era mayor que el beneficio que reportaria
para la colectividad, ya que implicaba “la
exclusion de determinadas situaciones pre-
viamente protegidas, a través de un requisito
que no conduce realmente a la realizacién de
los propésitos perseguidos por la norma.” En
la referida providencia se argumenté que el
establecimiento de una exigencia adicional
de fidelidad, que no estaba prevista en la
Ley 100 de 1993, aparece como una medida
regresiva en materia de seguridad social al
hacer mas riguroso el acceso a la pensién de
invalidez, sin advertirse una conexion entre
el fin previsto en la norma -la promocién de
la cultura de la afiliacion a la seguridad social
y el control de los fraudes- con los efectos
producidos por la misma.

En sentencia C-727 de 2009 de la Corte Cons-
titucional se refiere la linea jurisprudencial
de dicha corporacion sobre la controversia
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juridica generada por el transito de las normas
sobre requisitos para el reconocimiento de la
pensién de invalidez y su compatibilidad con
el principio de progresividad de los derechos
sociales.

Al respecto la Corte Constitucional afirma
que “las distintas reformas legales al régimen
pensional han estado dirigidas a imponer
requisitos mas rigurosos para acceder la pres-
taciéon econdémica tales como (i) el aumento
en el nimero de semanas de cotizaciéon en
el periodo anterior a la estructuracién de la
invalidez; y (ii) la incorporacién de un nuevo
requisito, relativo a la fidelidad minima al
sistema de seguridad social en salud, el cual
otorga un nivel de proteccién mads favorable a
aquellos trabajadores que han cotizado conti-
nuamente, desde el inicio de su vida laboral.”

Por ello indica que el aumento de los requi-
sitos para el acceso a la pension de invalidez,
es una medida legislativa que en principio es
contraria al principio de progresividad de los
derechos sociales.

En varias sentencias de tutela, la Corte
Constitucional constaté la regresividad que
implicaba la vigencia del articulo 1 de la
Ley 860 de 2003 para efectos de acceder a la
pensién de invalidez al exigir requisitos no
contemplados anteriormente por el articulo
39 de la Ley 100 de 1993, con respecto a las
condiciones de fidelidad y establecer con-
diciones mas estrictas para acceder a dicha
prestacion, a través del aumento de las sema-
nas de cotizacion.

Es asi que en sentencia T-1291 de 2005, se
inaplico el articulo 1 de la Ley 860 de 2003
en el caso de una mujer cabeza de familia
que habia sufrido una pérdida de capacidad
laboral del 69.05% -invalidez de origen comun
- estructurada bajo la vigencia de la nueva
ley, al considerar desproporcionado que se le

impidiera acceder a la pension de invalidez,
porque a pesar de haber cotizado 162 sema-
nas al sistema, no habia aportado 50 antes
de la estructuracion de la invalidez, siendo
la norma regresiva y contraria al principio
de progresividad, al agravar las condiciones
de acceso al derecho, sin establecer para el
efecto un término o régimen de transicion.

En sentencia T-221 de 2006, la Corte Consti-
tucional concluyé que el requisito de fidelidad
al sistema resultaba grave y desproporciona-
damente regresivo para el caso de una sefiora
de 73 afios con cancer pulmonar, a quien se le
habia negado la pension de invalidez porque
no contaba con el requisito que exigia haber
empezado a cotizar al sistema antes de los
60 afos. Para el efecto, se consider6 que no
existia una razon legislativa suficiente, que
justificara el aumento de los requisitos para
el acceso a la pensién de invalidez y que las
circunstancias facticas del caso demostraban
la incapacidad de la actora para acreditar las
cotizaciones faltantes en los términos de la
Ley 860 de 2003.

En sentencia T-043 de 2007, MP: Jaime
Cérdoba Trivifio, se “encontré demostrada
la regresividad del articulo 1 de la Ley 860
de 2003 para el caso de varios afiliados al sis-
tema general de pensiones que contaban con
mas de 26 semanas y menos de 50 semanas
cotizadas al momento de la estructuracién
de la invalidez, por lo que la aplicacion de los
requisitos establecidos en la Ley 860 de 2003
resultaban incompatibles con los principios
de favorabilidad laboral y progresividad de
los derechos sociales.”

En la sentencia T-1072 de 2007, MP: Rodrigo
Escobar Gil, la Corte inaplicé la misma norma
al encontrar que resultaba desproporcionada
“para negar el derecho a la pension de invali-
dez de un hombre de 56 anos de edad a quien
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se le dictaminé una pérdida de capacidad
laboral del 52,84%, con fecha de estructura-
cién 2 de agosto de 2005 y quien solo alcanzé
a acreditar un total de 357,43 semanas de
cotizacidn, de las 362,49 semanas exigidas al
aplicar la regla de la Ley 860 de 2003.”

La Corte Constitucional en sentencia T-043
de 2007 expone el siguiente precedente:

“Del anterior recuento jurisprudencial,
la Sala concluye que, como regla general,
el legislador goza de un amplio margen
de configuraciéon de los derechos sociales,
para lo cual esta facultado para modificar la
legislacion que define su contenido y con-
diciones de acceso, incluso si las nuevas
condiciones afecten meras expectativas
de consolidar un derecho bajo la antigua
normatividad. Sin embargo, cuando el
legislador adopta medidas que de cara a la
antigua legislacion implica un retroceso en
su dmbito de proteccion, dichas medidas
son constitucionalmente problematicas por
contradecir el principio de progresividad.
Por lo tanto, frente a una medida regresiva
debe presumirse su inconstitucionalidad
prima facie, que podra desvirtuarse cuando
se logre establecer: (i) que la medida se
encuentra justificada y ajustada al principio
de proporcionalidad; (ii) que la medida no
desconoce situaciones particulares y concre-
tas consolidadas bajo la legislacion anterior,
por lo que se muestra respetuosa de los
derechos adquiridos; o que (iii) si bien afecta
a situaciones ya consolidadas, contempla
otros mecanismos, como los regimenes de
transicion, dirigidos a proteger los derechos
adquiridos o expectativas legitimas”.

Con el objetivo de concluir la linea jurispru-
dencial construida sobre la aplicacion del
principio de progresividad en sede de tutela
en el caso especifico del derecho a la segu-
ridad social en su contenido de derecho a la
pensién de invalidez, la Corte Constitucional
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senalé de manera puntual las subreglas cons-
titucionales que han sido empleadas por esa
Corporacion al resolver las acciones de tutela
interpuestas por ciudadanos que han sido
orientadas a obtener el reconocimiento de la
pension de invalidez.

En primer lugar se indica que el postulado de
la progresividad que regenta el alcance de los
derechos econdmicos, sociales y culturales,
“establece una regla hermenéutica dirigida a
los operadores juridicos en casos de duda y
perplejidad”. Y en segundo lugar, en aquellos
eventos donde la estructuracién de la invali-
dez y su calificacién hubieren ocurrido con
posterioridad a la entrada en vigencia de la
ultima modificacion al articulo 39 de la Ley
100 de 1993, la norma juridica que compen-
diaba los requisitos a los cuales se encontraba
condicionado el reconocimiento de la pen-
sion de invalidez (articulo 1° de la Ley 860 de
2003) vulneraba el principio de progresividad;
razon por la cual, los operadores juridicos se
encontraban “llamados a dar aplicacién al
texto primero en el cual fueron inscritos los
requisitos para el reconocimiento de esta
prestacion, vale decir, el articulo 39 de la
Ley 100 de 1993 de acuerdo a su redaccién
original.”

En sentencia T-345 de 2009, la Corte Consti-
tucional reiter6 que el requisito para acceder
a la pension de invalidez contemplado en el
articulo 1 de la Ley 860 de 2003, segtin el cual
la fidelidad de cotizacién para con el sistema
debe ser de al menos el 20% entre el momento
en que la persona cumplié 20 afios de edad y la
fecha de la primera calificacién del estado de
invalidez, era una medida regresiva en mate-
ria de derechos sociales, toda vez que con esta
norma se imponian requisitos mas exigentes
para el reconocimiento de la pensién de
invalidez, ya que originariamente el articulo
39 de la Ley 100 de 1993 no contemplaba
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esta obligacion, pues tan sdlo se requeria la
calificaciéon de invalido segin las normas
pertinentes y un tiempo de cotizacién de 26
semanas anteriores al tiempo de producirse
el estado de invalidez. En la referida senten-
cia se concluy6 que mientras no hubiera un
pronunciamiento del pleno de la Corte sobre
la exequibilidad del articulo 1 de la Ley 860 de
2003, en sede de tutela el juez podia inaplicar
dicho articulo y ordenar que se aplicara la
norma anterior mas favorable del articulo 39
de la Ley 100 de 1993, cuando se constataran
circunstancias de especial vulnerabilidad.

La presuncién de inconstitucionalidad de las
normas que retroceden el nivel de proteccion
de un derecho social tiene especial aplicacion
en materia de seguridad social, por cuanto
se tiene que cuando una norma en seguridad
social resulta regresiva, se presume incons-
titucional, dada la necesidad de impedir al
legislador establecer medidas de esta natu-
raleza en materia de derechos sociales como
la seguridad social. “Por lo tanto, se tiene
entonces, que las medidas regresivas adopta-
das por el legislador pueden ser inaplicadas,
pues si bien, él tiene la facultad para crear y
modificar las normas que rigen la seguridad
social, lo debe hacer bajo los pardmetros
constitucionales, mas atn, cuando se busca
proteger la progresividad de los derechos
sociales.”

En sentencia T-062A de 2011, la Corte Cons-
titucional concluyé que era evidente que
las disposiciones en materia de invalidez se
han ido volviendo cada vez mas estrictas, ya
que cada disposicion ha establecido nuevos
requisitos a los aportantes al sistema sin
que se haya establecido ningin régimen de
transicion en relaciéon con las pensiones de
invalidez, por lo que en dichos casos lo proce-
dente es aplicar el régimen pensional anterior
que resulta mas favorable, inaplicando para el

caso la normativa legal vigente para la fecha
de estructuracién de la invalidez.

Si bien es cierto que, en los términos del arti-
culo de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la
Administracién de Justicia, las sentencias de
la Corte Constitucional tienen efectos hacia
el futuro, a menos que la propia corporaciéon
resuelva lo contrario, la sentencia C-428 de
2009 que declaré inexequible el requisito del
20% de “fidelidad” al sistema contenido en
los numerales 1 y 2 del articulo 1° de la Ley
860 de 2003, en principio resultaba inapli-
cable para los casos de estructuracion de la
invalidez anterior a su proferimiento (julio
1° de 2009), la Corte Constitucional consi-
der6 tal requisito siempre inconstitucional,
por lo cual se inaplic6 en muchas ocasiones
concretas, al establecer que era abiertamente
contrario al principio de progresividad que
rige todo el sistema general de seguridad
social. En tales casos se acudié a la excepcion
de inconstitucionalidad, como instrumento
util en la aplicacion directa del texto superior
en las controversias especificas.

Como argumento complementario a la
inaplicacién del requisito de fidelidad al
sistema para los casos de estructuracion de
la invalidez antes de su declaratoria de inexe-
quibilidad, también se acudid a la condicién
de sujeto de especial proteccién constitucio-
nal de la poblacién con discapacidad. Para el
caso, la Corte Constitucional concluyé que
“desde el afio 2006 existe una interpretacion
que resulta mds favorable en la proteccion de
los derechos fundamentales de la poblacion
discapacitada, quienes son un conjunto de
personas que gozan de especial proteccion
a la luz de los principios y de los enunciados
constitucionales.” En sentencia T-796 de 2010
se habia afirmado que existe una intensa afec-
taciéon de derechos ius-fundamentales para
quien luego de la calificacién de disminucién
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de la capacidad laboral se convierte en sujeto
de especial proteccién constitucional.

En sentencia T-453 de 2011 se reitera que
la aplicacién del requisito de fidelidad al
sistema, en los eventos en que el hecho gene-
rador del derecho pensional ocurrié antes de
la declaratoria de inexequibilidad, “no es juri-
dicamente valido, debido a que el requisito
siempre fue considerado inconstitucional
y por ello fue inaplicado, pues contrariaba
ostensiblemente el principio de progresividad
que rige todo el Sistema General de Seguridad
Social, al consagrar reformas que disminuian
derechos ganados, sin justificacion para
ello.” Y se sintetizé que el precedente cons-
titucional en estos casos obliga a que (i) en
todo tiempo, deviene inadmisible exigir la
“fidelidad”, tanto para el reconocimiento de
pensiones de sobrevivientes como de pen-
siones de invalidez, y (i) no pueden seguir
excusandose las administradoras de fondos
de pensiones en que el hecho generador del
derecho pensional sea anterior a esos fallos
de constitucionalidad, pues el caracter vincu-
lante de la ratio decidendi de las decisiones de
tutela se los impide.

El precedente constitucional fijado sobre el
presupuesto de fidelidad introducido por la
Ley 860 de 2003, es sintetizado en la senten-
cia T-482 de 2011, en los siguientes términos:

“Como se expresé ampliamente en los
fundamentos jurisprudenciales de esta
sentencia, existe una linea de precedentes
consolidada y uniforme, en la que al revisar
casos con supuestos facticos y juridicos
similares a los que ocupa la atencion de la
Corte en esta oportunidad, las distintas salas
de revision del Tribunal Constitucional
han concluido respecto del presupuesto de
fidelidad de cotizacién para con el sistema,
en lineas generales, (i) que la reforma intro-
ducida por la Ley 860 de 2003, resultaba

Néstor Javier Calvo Chaves

contraria al principio de progresividad de
los derechos sociales y la prohibiciéon de
regresividad frente a las personas que se
afiliaron al sistema de seguridad social en
pensiones con anterioridad a la vigencia de
la misma; (ii) que la modificacion legislativa
afectaba de forma desproporcionada e irra-
zonable a personas de especial proteccién
constitucional como aquellas que estaban en
condicién de discapacidad y pertenecian a la
tercera edad. Igualmente, (iii) puntualizaron
que la reforma resultaba inconstitucional en
cuanto no se avizoraba, en principio, una
situacion que justificara la necesidad de la
medida en arreglo con los fines perseguidos
por la misma y; en consecuencia (iv) apli-
caron sobre el articulo 1° de la Ley 860 de
2003, la excepcion de inconstitucionalidad
consagrada en el articulo 4 superior, para
en su lugar dar tramite a la norma que dicha
disposicidon habia derogado, es decir al arti-
culo 39 de la Ley 100 de 1993 en su version
original” (Supra 3.6 a 3.8).

A pesar de la anterior postura de la Corte
Constitucional, con posterioridad la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en decisiéon del 19 de julio de 2011,
reitera su criterio de que el principio de
progresividad no podia servir de fundamento
para inaplicar la Ley 860 de 2003 haciendo
uso de los argumentos ya expuestos en
sentencia de 2 de septiembre de 2008, rad.
N° 32765, referidos a que si la invalidez se
producia estando en vigencia la Ley 860 de
2003, el derecho a la pension debia ser esta-
blecido de conformidad con los requisitos de
dicha norma. En la decisién de reiteracidn, es
de destacar la siguiente argumentacion del
salvamento de voto del Magistrado Carlos
Ernesto Molina Monsalve:

“Por manera que en mi sentir, el Tribunal
err6 al no aplicar la progresividad, dado
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que, al exigir el citado requisito de fide-
lidad, transgredié el sefialado principio
constitucional.

En efecto, se desconocié la naturaleza de
esta prestacion, al exigir la acumulacién de
un determinado capital, cuando ella debia
hacerse efectiva por la invalidez del afiliado.
Si bien el principio de progresividad no es
un principio absoluto, cuando se restrinja
el campo de aplicacién de un derecho de
esta indole, se impone al estado una carga
argumentativa que no se dio con suficiente
solidez en el caso del requisito de fidelidad
impuesto por el articulo 1° de la Ley 860 de
2003.

El principio de progresividad y no regresivi-
dad posee la naturaleza de norma juridica,
en el sentido de marcar una directriz al
momento de aplicar las reglas de derecho.

Debe recordarse que la Corte Constitucional
declaré la inexequibilidad de dicho requisito,
por medio de la sentencia C-428 de 2009. Es
decir, en una fecha posterior a la estructura-
cién de la invalidez del accionante. Pero la
inaplicacién de la exigencia de fidelidad al
sistema, que sostengo debi6 hacerse por el
Tribunal, no se habria originado en recono-
cerle un efecto retroactivo a dicha sentencia,
sino a la particular circunstancia, en este
caso, de la patente contradiccién que impli-
caba la exigencia del requisito aludido con
respecto al principio constitucional tantas
veces mencionado.

Por las razones expuestas, la Sala no debio
exigir el requisito de fidelidad al sistema
—que, por lo dicho, es una condiciéon
regresiva-, y en consecuencia debié dar
prosperidad a los cargos sustentados por el
recurrente con base en el principio de pro-
gresividad y no regresividad”.

Sin embargo, la Sala de Casaciéon Laboral
de la Corte Suprema de Justicia cambié su
tesis mayoritaria sobre el tema y en virtud
del principio de progresividad comenzé a

104

inaplicar el requisito de fidelidad para acce-
der a la pension de invalidez en los casos de
estructuracion de la invalidez en vigencia de
las Leyes 797 y 860 de 2003.

En sentencia de mayo 08 de 2012, radicacién
No. 35319, magistrada ponente: Doctora Elsy
del Pilar Cuello Calderdn, se relaciond la linea
jurisprudencial trazada por la sala de casacién
laboral sobre la aplicacion del articulo 11 de
la Ley 797 de 2003. Se expone que antes de
la sentencia 29063 de 18 de septiembre de
2007 se mantuvo la tesis de que era el articulo
11 de la ley 797 de 2003 el que debia regir las
pensiones de invalidez, por considerar que
esa norma estuvo vigente entre el 29 de enero
y el 11 de noviembre de 2003. Sin embargo
en la sentencia 29063 de 18 de septiembre de
2007 se consider6 que toda vez que el arti-
culo 11 de la Ley 797 de 2003 fue declarado
inexequible, desapareci6 del ordenamiento
juridico, por ende, lo estatuido en el articulo
39 de la Ley 100 de 1993 recobré pleno vigor
a partir del 12 de noviembre de 2003; espe-
cificamente, el requisito consistente en que
el afiliado se encuentre cotizando al régimen
y hubiere cotizado por lo menos 26 semanas
al momento de producirse el estado de inva-
lidez, postura que se mantuvo, entre otras,
en las sentencias 29688 y 27464 de 2008, asi
como en las de radicados 35324 y 35853 de
2009.

Posteriormente, en sentencia de 4 de noviem-
bre de 2009, radicado 35457, se recogi6 esa
posicion, al considerar: “que las normas juri-
dicas que deben ser tomadas en consideracion
para establecer la existencia del derecho a
una prestacion por invalidez son las que estén
vigentes en el momento en que se estructure
ese estado de invalidez y que, en aplicacion
de esa regla, en principio, la Ley 100 de 1993
no tiene vocacion para ser aplicada respecto
de derechos prestacionales de afiliados cuyo
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estado de invalidez se estructuré en vigencia
de la Ley 797 de 2003...".

Pero en la referida sentencia de mayo 08 de
2012 se expone que “los cambios legislativos
no pueden aniquilar el derecho pensional de
quien empez6 a cotizar bajo la égida de una
disposicion garantista y ante la ocurrencia
del riesgo en otra normativa mucho mas exi-
gente, ve frustrada su prestacion.” Se agrega
ademas:

“En efecto, aun cuando es verdad que existe
reserva legal del Congreso en materia, no
s6lo de regimenes de transicidn, sino de toda
la regulacién estructural y sistémica de la
seguridad social, de acuerdo con el articulo
48 de la Carta de 1991, lo cierto es que tal
potestad regulatoria excluyente no se opone
al papel del Juez, quien estd facultado v,
ademads, obligado, a darle el cabal sentido a
las normas cuando ellas son insuficientes,
oscuras o dudosas, evento en los que puede
acudir a los principios generales e integrado-
res del ordenamiento juridico, funcién que
ha de desempeifar dentro del Estado Social
de Derecho.

El papel del Juez se hace mds patente en
materia de derechos sociales, como el que
aqui se trae a colacion, pues su materia-
lizacién estd intrinsecamente ligada a la
preponderancia que también realice en
acompafnamiento de principios inspiradores
dado que, por virtud de normas constitucio-
nales y tratados internacionales, poseen una
fuerza vinculante reforzada.

(...) Por esta potisima razén, el juzgador
debe asumir un enfoque multidimensional
de ella, a fin de armonizarla en el contexto
general del orden juridico, alejandose de
su aplicacion mecdnica que, a su vez, evite
la posibilidad de efectos manifiestamente
nocivos, por injustos o absurdos. Es en
este sentido, en el cual debe enmarcarse
la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia con relacion al tema resefiado y que,

Néstor Javier Calvo Chaves

a no dudarlo, emerge con contenido propio
del principio protector de las normas de la
seguridad social, asi como de los postulados
consagrados en la Constitucién Politica, y en
particular de su articulo 53 que prohibe el
menoscabo de los derechos sociales.

En ese contexto, la aplicacion de principios
responde a la naturaleza irrenunciable del
derecho de la seguridad social, y a los valores
de solidaridad, universalidad y progresividad
de su cobertura, inspiradores del sistema
integral adoptado en Colombia desde la
Constitucién de 1991.

(...) De esta garantia de orden prestacional
y, por lo mismo, sujeta a las condiciones
econdmicas y legales de cada Nacidn, fluyen
derechos que, una vez consolidados, no
pueden ser desconocidos ni ain en estados
de excepcion (articulo 93 C.P.), al igual que
las reglas y principios contenidos en los
tratados que sobre la materia ratifique el
Estado Colombiano, las cuales prevalecen en
el orden interno y sirven de pauta interpre-
tativa de la normatividad nacional. En este
sentido, cabe citar la decisién de la Sala, del
8 de julio de 2008 (Rad. 30581) en la que se
sostuvo:

(...) Incluso debe indicarse que el Pacto de
San José que contempla el compromiso de
los Estados de lograr progresivamente la
efectividad de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, impone una estructura
programatica en torno al citado derecho, y
la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos que en su articulo 26 contempla el
compromiso “para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econdmicas, sociales.

(...) Esas, entre otras razones, obligan a que
el juzgador asuma un visién amplia, en la que
la aplicacion mecanica de la norma dé paso a
la realizacién de los principios minimos fun-
damentales, que se encuentran plasmados
en la Constitucién Politica, que garantizan
la seguridad social y la imposibilidad de su
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menoscabo, lo que respalda la Ley 100 de
1993, que en su articulo 3°, no sé6lo dispone
su ampliacién, sino su progresividad, de
modo que esas preceptivas deben irradiar,
a no dudarlo, una prestaciéon como la de la
invalidez”.

Se concluyé que ante la declaratoria de
inconstitucionalidad del articulo 11 de la Ley
797 de 2003, era aplicable el 39 de Ley 100 de
1993, en virtud del principio de progresividad.

La misma Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia de 10
de julio de 2012, reiterd su posicién reciente
de inaplicar el requisito de fidelidad para
acceder a la pension de invalidez, ahora con
respecto a los casos de estructuracion de la
invalidez en vigencia de la Ley 860 de 2003,
argumentando en esencia que la prevalencia
de los instrumentos internacionales sobre el
orden interno, impone al juez abstenerse de
aplicar las disposiciones regresivas, ain ante
situaciones consolidadas antes de la declara-
toria de inexequibilidad. Para el efecto se dijo:

“No obstante lo anterior, la nueva com-
posicion de la Sala, por mayoria de sus
miembros, en sentencia de 20 de junio de
2012 rad. N° 42540, frente a una prestacion
de sobrevivientes pero cuyos argumentos
resultan aqui plenamente aplicables, varié
su criterio en lo referente a los efectos que
debe surtir la declaratoria de inexequibilidad
de una determinada disposiciéon en materia
de seguridad social, que haya impuesto un
requisito que el juez de la Carta encuentra
contrario a preceptos superiores por ser
abiertamente regresivo.

En esos eventos y ante la existencia de una
prevision legal que desconoce el principio
de progresividad el cual irradia las prestacio-
nes de la seguridad social, el juzgador para
lograr la efectividad de los postulados que
rigen la materia y valores caros a un estado
social de derecho consagrados en nuestra

Constitucién Politica, especialmente en
los articulos 48 y 53, y que encuentran
sustento también en la regulacién inter-
nacional como la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, y los tratados
sobre el tema ratificados por el Estado
Colombiano los cuales prevalecen sobre el
orden interno, debe abstenerse de aplicar la
disposicidn regresiva aun frente a situacio-
nes consolidadas antes de la declaratoria de
inexequibilidad, en las hipotesis en que ella
se constituya en un obstaculo para la reali-
zacién de la garantia pensional maxime en
casos como la pension de invalidez, en que
se trata de proteger a una poblacion en cir-
cunstancias de vulnerabilidad y que amerita
especial proteccidén. Lo anterior significa
que no se estd disponiendo su inaplicabili-
dad general, pues frente a quienes la norma
no resulte regresiva y consoliden el derecho
durante el tiempo que tuvo vigor debe
surtir plenos efectos”.

Con fundamento en lo anterior, la Corte
Suprema de Justicia concluyé que no podia
exigirse para efectos de la pension de
invalidez, el cumplimiento del requisito de
fidelidad de cotizaciones al sistema del 20%
del tiempo transcurrido entre el momento
del cumplimiento de 20 afios de edad y la
fecha de la primera calificacion del estado
de invalidez, no obstante que la pérdida de
capacidad laboral se estructurara estando en
vigor tal exigencia, por cuanto dicha previsién
era a todas luces regresiva como lo determind
la Corte Constitucional en la sentencia C-428
de 2009.

Por otro lado, para la determinacién en el
caso concreto de si el transito normativo
regresivo para la proteccién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales resulta o
no justificado constitucionalmente, el juez
de tutela, con fundamento en las circunstan-
cias facticas y lo demostrado en el proceso,
debe acudir a los siguientes criterios: i)
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Grifica 14. Linea jurisprudencial sobre la aplicacién del requisito de fidelidad
para acceder a la pension de invalidez en los casos de estructuracion de la invalidez

en vigencia de la Ley 860 de 2003

estructuracion de la invalidez en vigencia de la Ley 860 de 2003?

Problema juridico: ;Es aplicable el requisito de fidelidad para acceder a la pensién de invalidez en los casos de

Tesis A Distribucion espacial de las sentencias segan la tesis que Tesis B
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s . . X Corte Constitucional. Sentencia T-938 de 2008.
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de 2003) vulneraba el X Corte Constitucional. Sentencia T-453 de 2011. derecho a la pensién
principio de progresividad; | X Corte Constitucional. Sentencia T-482 de 2011. debe ser establecido
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congruencia entre las razones esbozadas por
el legislador para retroceder en la proteccién
del derecho a la seguridad social y la medida
adoptada; ii) la proximidad entre la entrada
en vigencia de la norma regresiva y la estruc-
turacién de la invalidez. iii) el cumplimiento
de las condiciones sefialadas en la norma
precedente, iv) la relacion estrecha e ines-
cindible entre la afectacidon del minimo vital
del demandante y la pension de invalidez;
v) la desatencién del Estado a una persona
discapacitada y en condiciones de debilidad
manifiesta.

Con respecto al transito legislativo en el
cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pensidén de invalidez, por las modificaciones
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introducidas por la Ley 860 de 2003 en el
articulo 39 de la Ley 100 de 1993, la Corte
Constitucional establecié lo siguiente:

“Esta corporacién ha reiterado su criterio
en relacion con el transito legislativo sobre
los requisitos para obtener la pensién de
invalidez (negrilla original):

Ha senalado esta corporacién dos reglas
fundamentales que limitan la libertad de
configuracién normativa del legislador, en
el ambito bajo andlisis: i) en desarrollo de
los principios de progresividad del derecho
a la seguridad social en pensiones y de favo-
rabilidad del trabajador, la ley posterior que
amplie la cobertura del derecho, debe apli-
carse en forma preferente, ii) en atencién
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a los principios de seguridad juridica y de
confianza legitima, la ley posterior que res-
trinja el derecho a la pension de invalidez
o que regule los requisitos para acceder a
ella en forma mas estricta respecto de los
que habia senialado la norma que deroga, es
prima facie inaplicable.

De lo anteriormente expuesto puede cole-
girse que la modificacién introducida por la
Ley 860 de 2003, estableci6 unos requisitos
mas estrictos para acceder a la pension de
invalidez, por cuanto aumenté el numero
de semanas de cotizaciéon requeridas en
el articulo 39 de la Ley 100, de 26 a 50 y
estableci6 una exigencia de fidelidad
adicional, resultando incompatible con
los principios de favorabilidad laboral y
progresividad de los derechos sociales”.

2. MODIFICACION DE REQUISITOS
EN MATERIA DE PENSION DE
SOBREVIVIENTES

La Corte Constitucional también declaré la
inexequibilidad de los literales a) y b) del arti-
culo 12 de la Ley 797 de 2003, al considerar
que la exigencia de fidelidad de cotizacién
que establecian para acceder a la pension de
sobrevivientes y que no estaba prevista en la
Ley 100 de 1993, era una medida regresiva
en materia de seguridad social, puesto que
la modificacion establecia un requisito mds
riguroso para acceder a la pensién, “desco-
nociendo la naturaleza de esta prestacidn, la
cual no debe estar cimentada en la acumula-
cion de un capital, sino que por el contrario,
encuentra su fundamento en el cubrimiento
que del riesgo de fallecimiento del afiliado se
estd haciendo a sus beneficiarios.”

Ya con anterioridad, la Corte Constitucional
en decision de tutela, donde aclaré que por las
circunstancias especificas del caso y la inci-
dencia desproporcionada sobre los derechos
de la tutelante, habia aplicado la excepcion de

inconstitucionalidad del articulo 12 de la Ley
797 de 2003 que modifico el articulo 46 de la
Ley 100 de 1993, con respecto a los requisi-
tos para el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes, los que se habian hecho
mas estrictos con la reforma legal que cred
una nueva exigencia de fidelidad de coti-
zacion al sistema e incrementé el requisito
previo de las semanas de cotizacién de 50
en vez de 26. Ante la negativa de la entidad
correspondiente frente a la peticién de reco-
nocimiento pensional, la Corte examiné en
el caso concreto que existia una vulneraciéon
del principio de progresividad por presen-
tarse un impacto desproporcionado sobre
una madre cabeza de familia y sus hijos, con
la aplicacion de los nuevos requisitos para
el reconocimiento de la pension de sobre-
vivientes, ordenandose el estudio de dicha
solicitud bajo las disposiciones de la Ley 100
de 1993 en su version originaria.

Dicha aplicacién de la excepcidn de incons-
titucionalidad antes que el requisito de
fidelidad al sistema fuese declarado incons-
titucional por la sentencia C-556 de 2009,
se dio en vista que la jurisprudencia consti-
tucional habia encontrado que las medidas
adoptadas por la Ley 797 de 2003 en materia
de requisitos de acceso a dicha pension de
sobrevivientes tenian caracter regresivo.
Se dijo entonces que “(d)e la lectura de los
dos articulos citados, se evidencia que los
requisitos implementados en la legislaciéon
posterior (Ley 797 de 2003) son mas gravosos
y estrictos que los contemplados en la Ley
100 de 1993, puesto que se aumentd de 26 a
50 el nimero de semanas aportadas dentro
de los 3 anos anteriores al fallecimiento vy,
fijé6 como exigencia adicional el requisito de
fidelidad al sistema®.”

2 Este requisito consiste en que el afiliado mayor de
20 afios, debe acreditar que cotiz6 el 25% o el 20%
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“«

Concluye la Corte Constitucional que “se
deben inaplicar los requisitos exigidos para
acceder al reconocimiento y pago de pres-
taciones sociales, como lo son la pension
de invalidez y de sobrevivientes, siempre
y cuando resulten regresivos y contrarios
al principio de progresividad, porque esto
significa que son contrarios a la Carta Poli-
tica”, reiterandose que exigir la “fidelidad”
al sistema para el reconocimiento de ambas
pensiones es inadmisible, al constituir una
exigencia que hace mas gravoso el acceso a
dichas prestaciones econdmicas.

3. MODIFICACION DE REQUISITOS
PENSIONALES EN REGIMENES
ESPECIALES

Por otra parte, mediante sentencia C-432
de 2004, la Corte Constitucional declaré
inexequible el articulo 24 del Decreto 2070
de 2003, que establecia que el personal de
oficiales, suboficiales y agentes de la Policia
Nacional en actividad tendrian derecho a
que se les pagara una asignacién mensual de
retiro, si a la fecha de su entrada en vigencia
contaban con 18 afos de servicio, norma
que derogaba el articulo 144 del Decreto
1212 de 1990, que sdlo exigia 15 afos de ser-
vicio activo al momento del retiro. La Corte
expresamente consideré que se debia rein-
corporar al ordenamiento juridico la norma
derogada que exigia sélo 15 afos de servicio
activo. Como quiera que el articulo 24 del
Decreto 2070 de 2003 estuvo vigente entre
la fecha de su promulgacién y la fecha de su
inexequibilidad, la Corte en sede de tutela
sefialé que como su contenido aumenté el
requisito de los afios de servicio activo que se

del tiempo transcurrido desde el momento en que
cumpli6 20 afios de edad y la fecha de su defuncién
causada por enfermedad o por accidente, respecti-
vamente.
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deben acreditar para acceder a las mesadas
pensionales de la asignacion de retiro, de 15
a 18 afos, resultaba una medida regresiva,
por lo que ordend a la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional, dar aplicacion
a los articulos 144 y siguientes del Decreto
1212 de 1990, y proceder a reconocer a favor
de un ciudadano, la asignacion de retiro, a
pesar de solo haber acreditado 15 anos de
servicio durante la vigencia temporal del
articulo 24 del Decreto 2070 de 2003.

4. MODIFICACION EN RIESGOS
PROFESIONALES

En otros casos de acusacién de violacion al
principio de no regresividad, la Corte Cons-
titucional hall6 que el cambio normativo
no implicaba disminucién en la proteccién
laboral. Es asi que en demanda de incons-
titucionalidad se expuso que la regulaciéon
posterior a 1994 contenida en la Ley 776 de
2002 y en su momento en los articulos 40 y 42
del Decreto 1295 de 1994 era regresiva, por
cuanto estipulaba una indemnizacién y no
una pension, para el trabajador incapacitado
por la pérdida de capacidad laboral entre el
20y el 50%, cuando el articulo 24 del Decreto
1295 de 1994, para dicho porcentaje de dis-
minucién de capacidad de trabajo prohibia el
pago por indemnizacién, luego debia pagarse
como una pension. La Corte consideré que la
regulacion posterior a 1994 dispone tanto la
indemnizacién como el derecho a mantener
el vinculo laboral, por lo que no resultaba
cierto que el alcance de la proteccién hubiese
sido disminuido y la protecciéon hubiese
decrecido en la legislacién laboral.

En la misma decisién se agregé:

“29.- En efecto, mientras que al amparo
de los articulos 23 y 24 del Decreto 3170
de 1964, los afiliados al Seguro Social reci-
bian una pensiéon cuando eran declarados
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incapacitados por pérdida de la capacidad
laboral entre el 20% y el 50%, la legislacién
actual dispone que los afiliados al Sistema
General de Riesgos Profesionales, en el
evento de la incapacidad entre el 5% y el 50%,
no solo tienen derecho a una indemnizacion,
sino también a conservar vigente el vinculo
laboral, lo cual supone que siguen reci-
biendo salario®. De lo que se concluye, que
la regulacion posterior al Decreto 3170 de
1964 contiene una modalidad de proteccion
mads amplia para la figura de la incapacidad
permanente parcial, que incluye los casos de
disminucién de capacidad de trabajo entre el
20% al 50%, para los cuales antes de 1994 se
estipulaba solo pension”.

Se concluyé entonces que la modalidad de
proteccion para la incapacidad contemplada
en los articulos 7° y 8° de la Ley 776 de 2002
no era regresiva y por el contrario extendia
la proteccion del otorgamiento de una
pensién, al reconocimiento no sélo de una
indemnizacién, sino también de la garantia
de estabilidad laboral reforzada, y en subsidio
de esta ultima, del derecho a la reubicacién
laboral.

®  Lagarantia de reubicacion laboral del articulo 8° de

la Ley 776 de 2002, ha sido interpretada y protegida
por la jurisprudencia constitucional. Se ha sosteni-
do que: “a juicio de esta Corporacidn, el derecho
a la reubicacién no se limita al simple cambio de
funciones. La salvaguarda de este derecho exige: (i)
La proporcionalidad entre las labores y los cargos
previamente desempefados y los nuevos asigna-
dos; y (ii) El acompaiiamiento de la capacitacién
necesaria para que el trabajador se desempeiie
adecuadamente en su nueva labor (Asi, lo senala
el articulo 54 del Texto Fundamental, cuando
determina que: “Es obligacion del Estado y de los
empleadores ofrecer formacién y habilitacién
profesional y técnica a quien lo requieran (...)")
[T-1040 de 2001 y T-351 de 2003, reiteradas entre
otras, en la T-062 de 2007]

5.INMODIFICABILIDAD DE SITUACIONES
JURIDICAS CONSOLIDADAS EN
MATERIA PENSIONAL

La seccién segunda de la sala de lo conten-
cioso administrativo del Consejo de Estado
ha senalado que en virtud del principio de
progresividad, las situaciones juridicas con-
solidadas en materia pensional no pueden ser
modificadas por normas posteriores. Para el
efecto, explica lo siguiente:

No cabe ninguna duda para sostener
entonces, que todas aquellas personas con
vocacion de ser cobijadas por los sistemas de
transiciéon en seguridad social por encontrase
dentro de los supuestos establecidos para
tal efecto, pese a no disfrutar del derecho
pleno de pension, poseen derechos ciertos a
que el decreto de su derecho pensional y el
tratamiento de los demds elementos que se
desligan de éste, respeten la oponibilidad de
una situacioén juridica consolidada.

Ahora, el principio de conservacién de la
norma mas favorable y la condicién mas
beneficiosa en el dmbito laboral, que hace
parte de los principios fundamentales del
derecho del trabajo (art. 53 C.P.), establece
que una nueva norma de cardcter laboral o
pensional no puede disminuir las condicio-
nes favorables existentes y concretadas al
abrigo de un ordenamiento anterior, las que,
en la medida en que benefician al trabajador,
deben ser reconocidas y respetadas por las
Leyes posteriores. Asi, aquellas personas que
cumplen las condiciones para eventualmente
beneficiarse de un régimen de transicion
pueden confiar legitimamente en que dicho
régimen sea conservado para regular los
diversos aspectos de su situacién parti-
cular, incluso si todavia no han cumplido
las condiciones para acceder a la pension
misma, pues si en general es problematica
constitucionalmente cualquier modificacién
regresiva de las regulaciones pensionales por
virtud del principio de progresividad, con

110 VERBA IURIS 30 ¢ P. 95-114 ¢ JULIO - DICIEMBRE 2013 + BOGOTA D.C. COLOMBIA « ISSN: 0121-3474



mayor razén son cuestionables constitucio-
nalmente las modificaciones abruptas a un
status legalmente reconocido, en desmedro
de las razones sustanciales que justifican la
configuraciéon de un régimen de transicién.
(Salvamento de voto. SC- 754 de 2004. M.P.
Alvaro Tafur Galvis)

Finalmente, la Corte Constitucional en sen-
tencia C-228 de 2011 afirma que con respecto
a la aplicacion del principio de progresividad y
de prohibicién de regresividad en materia de
pensiones, la regla es que toda modificaciéon
legal de caracter regresivo debe presumirse
prima facie como inconstitucional cuando se
trata de derechos consolidados, en donde el
juicio es estricto y no se admite regresividad, y
también hay lugar a la aplicacion del principio
de progresividad cuando se trata de “expec-
tativas legitimas”, entendidas como aquellas
probabilidades ciertas de consolidacién futura
del correspondiente derecho si se mantie-
nen las condiciones establecidas en una ley
determinada. Tales expectativas pueden ser
modificadas legalmente si se requiere para
cumplir fines constitucionales, casos en los
cuales dichas medidas en via de control de
constitucionalidad estricto son sometidas a
un “test de no regresividad” que examina si
fueron justas, equitativas, proporcionales y
razonables, estudio que proscribe los cambios
de legislacion arbitrarios, abruptos e inopina-
dos en materia de pensiones.

CONCLUSIONES

De la revisién jurisprudencial realizada, a
titulo de conclusiones, se puede indicar que el
principio de progresividad y no regresividad
de los derechos sociales esta instituido como
uno de los limites al ejercicio de la potestad
legislativa, aplicable en materia de seguridad
social, toda vez que las medidas regresivas
que disminuyan una proteccién alcanzada

Néstor Javier Calvo Chaves

para un derecho social devienen en principio
inconstitucionales.

De igual manera de la jurisprudencia cons-
titucional se pueden destacar las siguientes
subreglas en materia de compatibilidad del
principio de progresividad y no regresividad
de los derechos sociales con la modificacién
de requisitos pensionales por el legislador:
(i) cuando las disposiciones en materia de
pensiones de invalidez y sobrevivientes esta-
blecen nuevos requisitos a los aportantes al
sistema sin que se haya establecido ningin
régimen de transicion, lo procedente es apli-
car el régimen pensional anterior que resulta
mas favorable, inaplicando para el caso la
normativa legal vigente; y (ii) las situaciones
juridicas consolidadas en materia pensional
no pueden ser modificadas por normas
posteriores.

Finalmente, debe sefialarse que el principio
de progresividad y no regresividad de los
derechos, concebido como la obligacién del
Estado de adoptar medidas, hasta el maximo
de los recursos disponibles, a fin de lograr
la plena efectividad de la faceta prestacional
de los derechos constitucionales, es un ele-
mento definitorio y estructural del modelo
de Estado adoptado y, por tanto, dicho
principio se constituye en referente para las
autoridades publicas, en ejercicio de sus fun-
ciones, para el cometido de materializacién
del Estado constitucional, social, democra-
tico y ambiental de derecho consagrado en la
Constitucién Politica de Colombia de 1991.
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