Aplicacion del principio de progresividad en la jurisprudencia

constitucional colombiana!

RESUMEN.

La Constitucion Politica de 1991 establece
la figura de Estado constitucional, social,
democratico y ambiental de derecho,
concepcion que amplia el catalogo
de derechos fundamentales, sociales,
economicos, culturales y colectivos.
La jurisdicciéon constitucional ha hecho
uso de los principios y el precedente
constitucionales  como  instrumentos
para ejercer las funciones de control
de constitucionalidad y decidir las
situaciones de vulneracion de los
derechos  fundamentales, escenario
donde el principio de progresividad se
constituye en referente para la realizacion
de la nueva concepcién de Estado. Este
escrito recoge parte de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional que ha dado
aplicacion al principio de progresividad.
Palabras clave: Estado constitucional,
catalogo de derechos, principio, principio
de progresividad y jurisprudencia
constitucional.

ABSTRACT. The Political Constitution
of 1991 establishing the figure of
constitutional, social, environmental and
democratic State of right, conception which
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extends the catalogue of fundamental
social, economic, cultural and collective
rights. Constitutional jurisdiction has made
use of the principles and the previous
constitutional instruments to exercise the
functions of control of constitutionality
and decide situations of violation of
fundamental rights, scenario where the
principle of progressivity is in reference
to the implementation of the new concept
of State. This writing contains part of the
jurisprudence of the Constitutional Court
has given application to the principle of
progressivity.
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INTRODUCCION

La Constitucion Politica de 1991 introdujo
un cambio en la concepcion de Estado
colombiano, al establecer la figura de
Estado constitucional, social, democratico
y ambiental de derecho, como evolucién
historica y politica del anterior Estado de
derecho.
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De la misma manera, como parte de
esa nueva concepcidon de Estado,
se amplia el catadlogo de derechos
fundamentales, sociales, econdémicos,
culturales y colectivos en cabeza de las
personas, y se establecen diferentes
mecanismos juridicos para lograr su
proteccion. Lo anterior establece mayores
responsabilidades para las autoridades,
quienes en el ejercicio de sus funciones
deben superar las dificultades que plantea
el cometido de realizacion paulatina de los
derechos consagrados en la Constitucion
Politica.

Por otra parte, se fortalece el papel de los
jueces en la interpretacion del derecho,
quienes a través del conocimiento de
diversos asuntos les corresponde decidir
sobre la proteccion efectiva de los
derechos constitucionales en los casos
particulares y concretos y el control de
la actuacién de las demas autoridades
publicas. Ese nuevo rol dinamico de la
funcion judicial ha representado en los
Ultimos afios multiples conflictos con
las diferentes autoridades del Estado,
por cuanto se considera que algunas
de las decisiones adoptadas por los
jueces vy tribunales invaden su ambito
de competencia, desbordando el poder
conferido en la Constitucion Politica
y comprometiendo la estabilidad y la
viabilidad del mismo Estado.

METODOLOGIA

La investigacion que se desarrollé fue
de tipo descriptivo, puesto que lo que
se buscod fue establecer el significado,
caracteristicas y alcances que ha
otorgado la jurisprudencia constitucional
al principio de progresividad a partir de
la Constituciéon Politica de 1991. Para el
efecto, se describe la labor hermenéutica
realizada por la Corte Constitucional en
las sentencias de constitucionalidad y
revision de tutelas, donde se han decidido
casos concretos dando aplicacion al
principio de progresividad.

Se acudié a un método de investigacion
de analisis, donde a partir de la teoria
juridica y la jurisprudencia constitucional
se determind el papel de los principios en
el derecho, el significado del principio de
progresividad y su aplicacion en casos
particulares y concretos y finalmente
el papel del principio de progresividad
en la materializacion de los cometidos
estatales.

RESULTADOS

Este afio se cumplen 20 de vigencia de
la Constitucion Politica de Colombia
de 1991. Es indudable que este texto
constitucional ha venido trayendo grandes
cambios en la vida politica de la sociedad
colombiana. Uno de esos cambios se ha
referido a la introduccion y divulgacion
de diferentes instituciones politicas y
juridicas que antes de 1991 eran ajenas al
conocimiento y apropiacion de la mayoria
de los colombianos y colombianas.

El Estado constitucional, social,
democratico y ambiental de derecho,
como concepcion del Estado colombiano,
es unade las innovaciones que ha cobrado
gran fuerza juridica y desarrollo politico
en los ultimos anos. La actividad del
Estado colombiano, en el ejercicio de sus
diferentes funciones, ya sea legislativa,
ejecutiva, judicial, fiscalizadora, electoral
o constituyente, se ha visto influenciada
por el contenido del Estado constitucional,
social, democratico y ambiental de
derecho. Pero, desde una finalidad
pedagdgica, ¢qué significa esta nueva
concepcion del Estado colombiano?

Con este proposito se hace necesario
comentar varios términos: Estado, Estado
constitucional, Estado social, Estado
democratico, Estado ambiental y Estado
de derecho.

En primer lugar, remitiéndonos al ex —
magistrado de la Corte Constitucional
Vladimiro Naranjo Mesa (2000), el Estado
se define como “un conglomerado social,
politica 'y  juridicamente constituido,

Universidad Libre Seccional Pereira




asentado sobre un territorio determinado,
sometido a una autoridad ejercida por
sus propios Organos y cuya Ssoberania
es reconocida por otros Estados”. Esta
definicion hace revaluar la restringida idea
que se tiene sobre Estado, al considerarlo
simplemente como el conjunto de personas
e instituciones que ejercen el poder
politico. En realidad debe interpretarse
que el Estado tiene una conformacion
integral asi: Un elemento humano
referido a la poblacion, un elemento fisico
representado por el territorio, un elemento
juridico-politico evidenciado en el poder
politico ejercido por las autoridades y
finalmente, un elemento declarativo dado
por el reconocimiento internacional de su
soberania.

En segundo lugar, el Estado constitucional
se refiere a que todo lo atinente a los
derechos y libertades de las personas y la
organizacion, estructura y funcionamiento
del Estado se encuentra regulado dentro
del marco de una constituciéon. Es decir,
que la Constitucion Politica regula
lo relacionado, por un lado, con los
catalogos de derechos y sus mecanismos
de proteccion, y por otro lado, con los
habitantes  (nacionalidad, ciudadania
y extranjeros), el territorio (limites,
conformacién y régimen juridico) y el
ejercicio del poder publico por parte de
los gobernantes (titularidad, designacion,
competencia y controles).

En tercer lugar, tenemos que el Estado
social implica una actividad permanente
del aparato estatal en garantizar a
todas las personas condiciones de vida
dignas, de tal manera que su dinamica
permita superar las desigualdades que
se presentan en la sociedad y promover
la igualdad de oportunidades para todas
y todos, buscando que en la practica la
igualdad sea real y efectiva.

En cuarto lugar, la concepcion de Estado
que consagra la Constituciéon Politica de
1991 habla de un Estado democratico
que se caracteriza por dos aspectos
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fundamentalmente: El derecho que tienen
los ciudadanos y las ciudadanas de
participar en la conformacion y ejercicio
del poder politico, a través de la eleccion
periédica de los gobernantes, y la facultad
de participar en la toma de decisiones, por
medio de los mecanismos de participacién
ciudadana, que han permitido hablar de la
democracia participativa.

En quinto lugar, se observa que entre
los adjetivos que califican al Estado
colombiano se encuentra la novedad del
rétulo de ambiental. Podriamos definir en
términos generales y a partir del contenido
constitucional, que el Estado ambiental
hace referencia a que las autoridades y
las personas estan obligadas a proteger el
ambiente y garantizar su sostenibilidad, al
igual que el gozar de un ambiente sano es
un derecho de toda persona. En palabras
de la Corte Constitucional en sentencia
C-126 de 1998, “la proteccion al medio
ambiente es un principio que irradia todo
el orden juridico puesto que es obligacién
del Estado proteger las riquezas naturales
de la Nacion.”

En lo que respecta a la importancia de lo
ambiental en el marco de la Constitucion
Politica de 1991, son varios los articulos
de la misma los que mencionan la
proteccion ambiental. Dada la situacién
anterior, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en la sentencia T-411 de
1992 (Magistrado Ponente: Alejandro
Martinez Caballero) acufié el concepto de
Constitucion Ecoldgica, conformada por
34 disposiciones que regulan la relacion
de la sociedad con la naturaleza y que
buscan proteger el medio ambiente. Vale
la pena mencionar, entre dichas normas,
los articulos 8° sobre la obligacion
de proteger las riquezas culturales y
naturales de la Nacién, 58 que establece
la funcion ecolégica de la propiedad, 79
que consagra el goce de un ambiente
sano como un derecho colectivo y 95,
numeral 8, que relaciona como deber de
toda persona velar por la conservacion de
un ambiente sano.




En sexto lugar, el Estado de derecho
data de la vision liberal promovida por
el pensamiento politico y filoséfico que
influencié la Revolucion Francesa. El
Estado de derecho establece la limitacién
del poder politico ejercido por los
gobernantes, el que debe estar sometido
al ordenamiento juridico en aras de
proteger los derechos vy libertades de las
personas.

De todo lo anterior, se colige entonces que
la definicion del Estado colombiano es muy
compleja, por cuanto se refiere a aquella
vision de nacion identificada por valores,
entendida como un grupo de personas,
dentro de un territorio, que tiene unos
gobernantes elegidos democraticamente
y sometidos al ordenamiento juridico,
que participa activamente en la toma de
decisiones, que vela por la conservaciéon y
sostenibilidad ambiental, cuya soberania
es reconocida internacionalmente y que
promueve la igualdad real y efectiva para
todos sus integrantes, dentro del marco
de una Constitucion Politica.

Ahora bien, para la materializacion de esa
vision de Estado constitucional, social,
democratico y ambiental de derecho,
cobran especial importancia los principios
constitucionales y la jurisprudencia en la
reformulacién de las fuentes del derecho.
En este sentido se tiene que la
Hermenéutica Juridica, en términos
generales, la podemos concebir como
una ciencia conformada por reglas,
principios, teorias y métodos que permiten
la interpretacién del derecho.

La interpretacién juridica, en concreto,
hace referencia a la actividad intelectual
que realiza una persona con el propdsito
de saber, conocer, entender, comprender,
develar, descifrar, descubrir, desentranar,
buscar, indagar, traducir, aclarar,
esclarecer, buscar, encontrar, sefalar
y determinar el contenido, alcance,
significado, sentido, propdsito y finalidad
del derecho.

En lo que corresponde a la funcién judicial,
concretada a la administracion de justicia,
le corresponde dirimir los conflictos entre
particulares y entre entidades publicas
y particulares, castigar la comision de
delitos y proteger el principio de legalidad.
En términos generales, el principio
de legalidad comporta que los actos
juridicos inferiores del Estado deben
respetar, en su contenido y forma, los
actos juridicos superiores, tarea que es
realizada en Colombia por una parte, por
la Corte Constitucional, cuando se refiere
al control de constitucionalidad de los
actos reformatorios de la Constitucion,
las leyes formales del Congreso y los
decretos con fuerza de ley expedidos por
el Gobierno Nacional y; por otra parte,
por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, que vela por el control de
legalidad de los actos expedidos por las
autoridades administrativas.

El derecho no se reduce sélo a reglas y
por el contrario los jueces, al momento
de fallar los asuntos a su cargo,
también deben aplicar los principios y
la jurisprudencia. Y en lo que tiene que
ver con los principios y la jurisprudencia
constitucionales, tenemos que influencian
la funcién judicial, especialmente en la
tarea de proteger el principio de legalidad,
tanto en el ejercicio del control de
constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional como en el control de
legalidad ejercido por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

Se tiene también que el concepto
de derecho ha sufrido una fuerte
transformacion en lo que atafie al sistema
de fuentes. Se ha reconocido como
principal fuente formal del derecho la
ley, y como secundarias la doctrina, la
jurisprudencia y los principios generales
del derecho. Ahora la interpretacion
juridica ha reformulado dicha jerarquia.

Inicialmente tenemos que antes de la
promulgacion de la Constitucion Politica
de 1991, las autoridades judiciales
no conocian ni aplicaban principios

Universidad Libre Seccional Pereira




constitucionales, por cuanto no se les
reconocia valor juridico, y en cuanto
a la jurisprudencia  constitucional
su desarrollo era minimo. Pero la
importancia que cobran los principios y
la jurisprudencia constitucionales con la
constitucionalizacion del derecho dada
a partir de la Constitucién Politica de
1991, cambia sustancialmente el papel
de los principios y la jurisprudencia
constitucionales en la actividad judicial,
por cuanto se convierten en fuente
sustancial para la toma de decisiones.

Efectivamente, antes de la introduccién
del caracter de fuente formal del derecho
de los principios  constitucionales
y la consolidacion del precedente
jurisprudencial constitucional, la actividad
de control de legalidad se limitaba a
la confrontacion de los actos juridicos
acusados con normas de naturaleza
constitucional, legal o reglamentaria. Ahora
el cotejo de legalidad se ha ampliado,
puesto que al incluir los principios
constitucionales como parte integrante
del derecho y el reconocimiento del
precedente jurisprudencial constitucional,
obliga a que el juez de control los tenga
en cuenta, para establecer si el acto
acusado por ilegal se ajusta a éstos, por
cuanto su trasgresion impone al juez la
declaratoria de invalidez, mediante la
inconstitucionalidad o la ilegalidad, segun
el caso.

Por otra parte, de conformidad con el
articulo 230 de la Constitucion Politica
“(llos jueces, en sus providencias, soélo
estan sometidos al imperio de la ley.” Es
de advertir, que el concepto de ley, en el
contexto del ejercicio de la funcion judicial,
no debe entenderse en una perspectiva
restrictiva que solo incluya los actos
juridicos producidos por el Congreso de la
Republica, como leyes en sentido formal,
por el contrario el concepto de ley, en
sentido material, tiene un contenido lato
que involucra todos los actos juridicos
producidos por las autoridades publicas,
partiendo desde la norma constitucional
hasta los reglamentos de las autoridades
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administrativas. El concepto de ley debe
asimilarse, por lo tanto, a ordenamiento
juridico, abarcando la normativa positiva y
las demas fuentes formales que integran
el derecho, que para el discurso que nos
ocupa comprende ademas los principios y
la jurisprudencia constitucionales.

Con fundamento en el contenido de
la Constitucion Politica de 1991, la
jurisdiccion  constitucional ha hecho
uso de los principios y el precedente
constitucionales  como  instrumentos
para ejercer las funciones de control de
constitucionalidad de los actos juridicos
sometidos a su revision y decidir las
situaciones de vulneracion de los
derechos fundamentales.

En consecuencia, las autoridades
judiciales estan obligadas a reformular
las fuentes del derecho al momento de
tomar sus decisiones, tarea que involucra
el conocimiento de los principios y la
jurisprudencia constitucionales con el
proposito de integrarlos a la normativa
interna, escenario donde el principio
de progresividad se constituye en
referente para la realizacion del Estado
constitucional, social, democratico y
ambiental de derecho.

Ahora bien, de las diferentes sentencias
de constitucionalidad y revision
de tutelas pueden destacarse las
siguientes aplicaciones del principio de
progresividad en materia de derechos
sociales, econdmicos y culturales en
cuanto a (i) las obligaciones que impone
a las autoridades en un Estado social
de derecho, (ii) las restricciones de la
potestad de configuracion normativa del
legislador, (iii) el disefio e implementacion
de politicas publicas, (iv) la efectividad del
derecho a la salud, (v) la modificacion de
los requisitos pensionales, (vi) el recorte
de los recursos publicos invertidos en la
prestacion del derecho a la educacién
superior y (vii) la proteccion del medio
ambiente.




1. Fundamento normativo del principio
de progresividad y no regresividad
en materia de derechos sociales,
econémicos y culturales.

La jurisprudencia constitucional® ha
sefialado que al Colombia ser un Estado
social de derecho implica que “as
autoridades estan obligadas a corregir las
visibles desigualdades sociales, a facilitar
la inclusién y participaciéon de sectores
mas marginados y vulnerables de la
poblacién en la vida econémica y social de
la nacién, y a estimular un mejoramiento
progresivo de las condiciones materiales
de existencia de los sectores mas
deprimidos de la sociedad.” Dicho
mandato lo fundamenta en los articulos
1 (principio de la dignidad humana y de
la solidaridad), 2 (fines esenciales del
Estado), 13 (promocién de condiciones
de igualdad real y efectiva), 334 (acceso
efectivo a los bienes y servicios basicos
por las personas de menores ingresos)
y 366 (prioridad del gasto social en los
planes y presupuestos de la Nacion
y de las entidades territoriales) de la
Constitucion Politica.

De lo anterior, la misma jurisprudencia
deriva dos clases de deberes para el
Estado, el primero de adopcién y puesta
en marcha de medidas positivas para
lograr una igualdad real de condiciones
y oportunidades entre los asociados
y al hacerlo, dar cumplimiento a sus
obligaciones constitucionales de
satisfaccion progresiva de los derechos
economicos, sociales y culturales basicos
de la poblacién (clausula de erradicacion
de las injusticias presentes); y el segundo
de abstencion de adelantar, promover o
ejecutar politicas, programas o medidas
ostensiblemente regresivas en materia
de derechos econdmicos, sociales
y culturales, que conduzcan clara y

directamente a agravar la situacion de
injusticia, de exclusién o de marginacion
que se pretende corregir, sin que ello
impida avanzar gradual y progresivamente
hacia el pleno goce de tales derechos.

Por otro lado, el principio de progresividad
tiene sustento en el derecho internacional
de los derechos humanos, ya que éste
contempla la obligacién de los Estados
Partes de lograr el desarrollo progresivo
de los derechos econdmicos, sociales y
culturales.

El articulo 2.1 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales vy
Culturales - PIDESC establece:

1. Cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante
la asistencia y la cooperacién
internacionales, especialmente
econdmicas y técnicas, hasta
el maximo de los recursos
de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en
particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos.

A su turno, el articulo 1.1 del Protocolo de
San Salvador consagra:

Los Estados partes en el presente
Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos
Humanos se comprometen a
adoptar las medidas necesarias
tanto de orden interno como
mediante la cooperacién entre los
Estados, especialmente econémica

3  Corte Constitucional. Sentencia C 272 de 2009. Referencia: expediente D-7670. Accionante: Hernan Antonio
Barrero Bravo. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1 (parcial) de la Ley 860 de 2003. Magistrada
Ponente: Dra. MARIA VICTORIA CALLE CORREA. Bogota, D. C., catorce (14) de octubre de dos mil nueve

(2009).
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y técnica, hasta el maximo de los
recursos disponibles y tomando
en cuenta su grado de desarrollo,
a fin de lograr progresivamente, y
de conformidad con la legislacion
interna, la plena efectividad de los
derechos que se reconocen en el
presente Protocolo.

Y finalmente el articulo 26 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos sefala:

Los Estados Partes se
comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacién
internacional, especialmente
econdmica y técnica, para
lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia
y cultura, contenidas en la Carta
de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios
apropiados.

Con respecto al anterior fundamento
de derecho internacional, la Corte
Constitucional* ha sefialado que “(e)
| mandato de progresividad, que se
desprende del articulo 2.1 del PIDESC,
tiene dos contenidos complementarios®,
por un lado el reconocimiento de que
la satisfaccion plena de los derechos
establecidos en el pacto supone una

cierta gradualidad. Por otra parte,
también implica un segundo sentido, el
de progreso, consistente en la obligacién
estatal de mejorar las condiciones de goce
y ejercicio de los derechos econoémicos,
sociales y -culturales. Asi el Comité
de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales ha expresado que “el concepto
de realizacion progresiva constituye un
reconocimiento del hecho de que la plena
realizacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales, generalmente no
podran lograrse en un corto periodo de
tiempo™.”

2. El mandato de progresividad implica
que el Estado tiene la obligacion
de iniciar el proceso de realizacién
completa de los derechos sociales.

Ha  establecido la  jurisprudencia
constitucional’ que el mandato de
progresividad en materia de derechos
sociales no tiene un contenido puramente
tedrico ni es una justificacion de la
inactividad del Estado en la proteccion de
esos derechos, ya que tiene implicaciones
juridicas especificas destinadas a lograr
una sociedad mas justa, por lo que el
Estado tiene la obligacion de iniciar
inmediatamente el proceso encaminado
a la completa realizacion de esos
derechos. Lo anterior implica por un
lado, el reconocimiento de prestaciones
y protecciones mayores y superiores en
relacion con cada uno de esos derechos
sociales y, por otro lado, el deber del
Estado de asegurar, tan pronto como
sea posible, los contenidos minimos de

4  Corte Constitucional. Sentencia C-443 de 2009. Referencia: expediente D-7419. Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 34 (parcial) de la Ley 685 de 2001 “por la cual se expide el Cédigo de Minas”. Actores: Daniel
Manrique y Jerénimo Rodriguez Lugo. Magistrado Ponente: Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

Bogota, D. C., ocho (8) de julio de dos mil nueve (2009).

5 Cfr. CHrisTIAN CouRTIS, loc. cit., p. 8 y s.s.

6  Observacion general 3, Comité de derechos econémicos, sociales y culturales.

7  Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2004. Referencia: expediente D-4661. Demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 1, 25, 26, 28, 29, 30, 51 parciales de la ley 789 de 2002. Demandante: Enrique Borda
Villegas. Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. Bogota, D. C., veintisiete (27) de enero

de dos mil cuatro (2004).
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esos derechos. Y una vez alcanzado
un determinado nivel de proteccion, el
legislador estd restringido a establecer
retrocesos frente al nivel de proteccion
alcanzado en materia de derechos
sociales.

La jurisprudencia constitucional® se ha
referido  particularmente al principio
de progresividad y la garantia prima
facie de no regresividad con respecto
a la obligacion del Estado en avanzar
constantemente en la proteccién, por
ejemplo, del trabajo, a fin de lograr la
plena realizacién de ese derecho. Es asi
que la Corte Constitucional ha explicado
que:

el trabajo no es sodlo
un derecho de caracter
fundamental, sino también
de caracter social, con
unos contenidos legales
minimos, y en cuanto tal es
de desarrollo progresivo,
siéndole  aplicables el
Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos
Sociales y culturales -
PIDESC- y el Protocolo
de San Salvador®, que
prescriben el deber de los
Estados de adoptar las
medidas apropiadas, hasta
el maximo de los recursos
disponibles, para lograr
progresivamente su plena
efectividad.

3. La potestad de configuracion
normativa del legislador esta sujeta al
principio de progresividad. La potestad
de configuracién normativa del legislador
no debe entenderse como una atribucion
absoluta carente de limites o restricciones.
El ejercicio de dicha potestad se subordina
a la obligacion constitucional de propender
por la imposicion de medidas que se
sujeten al principio de progresividad,
conforme al cual una vez alcanzado un
determinado nivel minimo de proteccion
en el perfeccionamiento de los derechos,
el legislador esta en la imposibilidad
de establecer medidas que impliquen
un retroceso en dicho nivel juridico de
proteccion.

Por ejemplo, el establecimiento de
medidas regresivas es considerado
constitucionalmente valido, cuando se
demuestra la existencia de razones
imperiosas que legitiman la pérdida o
reduccion de las garantias laborales,
presumiéndose la inconstitucionalidad de
decisiones legislativas que conduzcan
al desconocimiento del principio de
progresividad, hasta tanto no se justifique
su adopcion’®, en tal caso el legislador
debe justificar que la disminucién en
la proteccion alcanzada frente a los
derechos sociales, fue cuidadosamente
estudiada vy justificada, y representa una
medida adecuada y proporcionada para
alcanzar un propdsito constitucional de
particular importancia.

8  Corte Constitucional. Sentencia C-182 de 2010. Referencia: expediente D-7830. Demanda de inconstitucionalidad
contra la Ley 1233 de 2008, Actor: Francisco Javier Afanador Quifionez. Magistrado Ponente: Dr. JORGE
IGNACIO PRETELT CHALJUB. Bogota D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil diez (2010).

9  Este Tratado contiene el Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre derechos humanos en materia

de derechos econémicos, sociales y culturales.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-035/05. Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 27
(parcial) de la Ley 789 de 2002. Actor: Carlos Manuel Angarita Salgado. Magistrado Ponente: Dr. RODRIGO
ESCOBAR GIL. Bogotd, D.C., veinticinco (25) de enero de dos mil cinco (2005)

11 Corte Constitucional Sentencia C-038 de 2004. Referencia: expediente D-4661. Demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 1, 25, 26, 28, 29, 30, 51 parciales de la ley 789 de 2002. Demandante: Enrique Borda
Villegas. Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. Bogota, D. C., veintisiete (27) de enero

de dos mil cuatro (2004).
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Con fundamento en lo anterior, la Corte
Constitucional en la sentencia C-035 de
2005 declaré inexequible la expresion
“por afio cumplido de servicio y”, que
estaba prevista en el articulo 27 de la
ley 789 de 2002, para tener derecho a la
compensacion de vacaciones en dinero
cuando el contrato de trabajo terminaba
sin que el trabajador las hubiere
disfrutado. Para el efecto, se indicé que a
partir de la finalidad misma que subyace
en la compensacion proporcional de las
vacaciones -consistente en preservar el
derecho fundamental al descanso-, existe
un plazo idéneo, razonable y proporcional
para su reconocimiento.

Por otro lado, en sentencia C-038 de
2004 se considerd que la reduccién de
los recargos por jornadas nocturnas o por
festivos, o la flexibilizacion de la jornada
de trabajo y de los dias de descanso, y
la reduccion de la indemnizacion por
despido injusto, a los contratos acordados
ante la vigencia de la ley 789 de 2003,
eran compatibles con el mandato de
progresividad, ya que permitian a
los empresarios reducir sus costos y
flexibilizar sus procesos econdmicos,
incentivando la contratacion de nuevas
personas.

3.1 El principio del no menoscabo de
los derechos de los trabajadores se
refiere a los derechos adquiridos y no
a las expectativas legitimas.

La Corte Constitucional? ha afirmado
que ‘las reformas de la ley laboral, en
especial si disminuyen el alcance de
la proteccion de algunos derechos,
deben atender los principios minimos
del trabajo contemplados en los tratados
internacionales de derechos humanos que

integran el bloque de constitucionalidad,
el mandato de progresividad en el ambito
de los derechos econémicos, sociales y
culturales y la prohibicion prima facie de
los retrocesos en la legislacién social”.
Sobre el particular aclara que el principio
del no menoscabo de los derechos de
los trabajadores se refiere a los derechos
adquiridos y no a las expectativas
legitimas, ya que estas ultimas pueden
ser afectadas por las nuevas normas
laborales.

Es asi que en sentencia C-177 de 2005
se declaré la exequibilidad del numeral 1
del articulo 16 del Codigo Sustantivo del
Trabajo — Decretos 2663 y 3743 de 1950,
adoptados como legislacion permanente
por la ley 141 de 1961, que establece
que “(llas normas sobre trabajo, por
ser de orden publico producen efecto
general inmediato, por lo cual se aplican
también a los contratos de trabajo que
estén vigentes o en curso en el momento
en que dichas normas empiecen a regir,
pero no tienen efecto retroactivo, esto
es, no afectan situaciones definidas
o consumadas conforme a las leyes
anteriores”, al concluirse que las nuevas
leyes laborales son aplicables a los
contratos de trabajo que se encuentran
en curso, independientemente de si
son menos favorables al trabajador,
por cuanto los trabajadores no cuentan
sino con una expectativa de que se les
continden aplicando las normas anteriores
acerca de un determinado derecho, y
que la situacion es diferente cuando el
trabajador ha cumplido con los requisitos
contemplados en las leyes anteriores para
la consolidacion de un derecho, ya que
en este caso se esta frente a un derecho
adquirido, que no puede ser modificado
por las leyes posteriores.

12 Corte Constitucional. Sentencia C-177 de 2005. Referencia: expedientes D-5310 y D-5321. Demanda de
inconstitucionalidad contra los Arts. 16 (parcial) y 156 (parcial) del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Demandantes:
Elson Rafael Rodrigo Rodriguez Beltran y Jorge William Diaz Hurtado. Magistrado Ponente: Dr. MANUEL JOSE
CEPEDA ESPINOSA. Bogota, D.C., primero (1) de marzo de dos mil cinco (2005).Villegas. Magistrado Ponente:
Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. Bogota, D. C., veintisiete (27) de enero de dos mil cuatro (2004).
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La Corte Constitucional™ ha considerado
constitucionalmente legitimo que el
legislador ‘utilice la figura del régimen de
transicion para evitar que una decision
relacionada con expectativas pensionales
legitimas bajo la vigencia de una ley, se
vea desvirtuada completamente por una
ley posterior, en desmedro de quienes
aspiraban a que sus derechos pudieran
llegar a consolidarse bajo el régimen
previo.” Al respecto indicé que:

Los regimenes de transicion, en
consecuencia, (i) recaen sobre
expectativas legitimas de los
asociados y no sobre derechos
adquiridos; (ij) su fundamento es
el de salvaguardar las aspiraciones
de quienes estan cerca de acceder
a un derecho especifico de
conformidad con el régimen anterior
y (iii) su propdsito es el de evitar
que la subrogacion, derogacion
o modificacion del régimen
anterior, impacte excesivamente
las aspiraciones validas de los
asociados, especialmente si
existe la posibilidad de minimizar
esa incidencia y de armonizar las
expectativas ciudadanas y los
cambios legislativos a través de un
régimen de transicion.

3.2 Presuncion de inconstitucionalidad
de las normas que retroceden el nivel
de proteccién de un derecho social.

El avanzar con la mayor oportunidad
posible hacia la satisfacciéon de los
derechos sociales ha derivado en la
prohibicién prima facie de retrocesos,

que consiste en que toda pretension de
regresividad frente al nivel de proteccion
constitucional alcanzado debe presumirse
inconstitucional al contradecir el mandato
de progresividad. En la Observacion
General No. 3 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales se
sefiala que las medidas de caracter
deliberadamente retroactivo requieren una
consideracion mas cuidadosa y deberan
justificarse plenamente por referencia
a la totalidad de los derechos previstos
en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales y en el
contexto del aprovechamiento pleno del
maximo de los recursos que se disponga.

La Corte Constitucional en la sentencia
C-507 de 2008 refiere que del principio
de progresividad se deriva la prohibicion
de regresividad, ya que el Estado
se encuentra obligado a aumentar
progresivamente la satisfaccion de los
derechos sociales y tiene prohibido
retroceder en los avances obtenidos. En
este sentido explica que:

La prohibicion de regresividad
ha sido explicada en multiples
decisiones de esta Corte. En
algunas de ellas la Corte se
ha referido a la prohibicién de
regresividad por la disminucién del
radio de proteccion de un derecho
social. En otras, se ha referido
a la violacion de esta garantia
constitucional, por la disminucion
de los recursos publicos invertidos
en la satisfaccion de un derecho
social’® o el aumento significativo
del costo para la persona de
escasos recursos que esta en

13 Corte Constitucional. C-428 de 2009. Referencia: Expediente D-7488. Actor: Omar Alberto Franco Becerra.
Demanda de inconstitucionalidad: contra los numerales 1°y 2° del articulo 1° de la Ley 860 de 2003. Magistrado

Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.

14 Corte Constitucional. Sentencia C-507 de 2008. Referencia: expediente D-6987. Demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 10, 27, 38 y 129 de la Ley 1151 de 2007 “por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo
2006-2010”. Actor: Camilo Armando Sanchez Ortega. Magistrado Ponente: Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO.
Bogota D.C., veintiuno (21) de mayo de dos mil ocho (2008).

15 Sentencia C-1165 de 2000.
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proceso de acceder al derecho. En
otro tipo de decisiones la Corte ha
reiterado la aplicacion del principio
de progresividad y la prohibicion
de regresividad cuando se esta
frente a sectores especialmente
vulnerables de la poblacion.

En la referida decisiéon, la misma
corporacién entiende que una medida
es regresiva en los siguientes casos:
“(1) cuando recorta o limita el ambito
sustantivo de proteccion del respectivo
derecho™;  (2) cuando  aumentan
sustancialmente los requisitos exigidos
para acceder al respectivo derecho™; (3)
cuando disminuye o desvia sensiblemente
los recursos publicos destinados a la
satisfaccion del derecho.”

En aplicacién de la tercera hipotesis
de regresion, la Corte Constitucional,
en sentencia C-1165 de 2000, declard
inconstitucional una norma que reducia
el porcentaje de los recursos del
presupuesto nacional invertidos en el
régimen subsidiado de seguridad social
en salud, al considerar que las referencias
vagas y generales a la situacion fiscal no
son razones constitucionales suficientes
para desviar los recursos destinados a
la prestacién del servicio de salud de los
sectores mas pobres de la poblacion.

En sentencia T-1318 de 2005 se entendi6
que las referencias genéricas a la
situacion fiscal de un municipio no eran
razén suficiente para que una entidad
territorial dejara de invertir los recursos
necesarios para satisfacer el derecho
a la vivienda digna de personas que ya

16 Cf. Sentencia T-1318 de 2005.

habian aportado la parte que les habian
exigido como requisito para acceder al
derecho.

En la sentencia C-391 de 2004 se
declard inconstitucional una norma de
la ley anual de presupuesto que reducia
los recursos presupuestales que la
Nacién debia aportar a las universidades
publicas, ya que la Corte Constitucional
consider6 que la educacion publica
superior es un derecho de caracter
progresivo y a pesar que la referida
medida perseguia una finalidad legitima
pues buscaba reducir el déficit fiscal, el
Gobierno no habia presentado razones
suficientes para demostrar que no existia
otra medida tan eficaz como la estudiada
pero menos lesiva del derecho de acceso
a la educacion publica superior.

Ahora bien, todo retroceso, frente al nivel
de proteccion alcanzado, en ejercicio de
la potestad de configuracion del legislador
esta sometido a un control judicial estricto.
En relacion con lo anterior, la Corte sefialé
lo siguiente en la sentencia C-671 de
2002, MP: Eduardo Montealegre Lynett:

El criterio sobre el control mas
estricto de toda aquella medida
que constituya un retroceso frente
al nivel de proteccién ya alcanzado
en materia de derechos sociales
prestacionales es ampliamente
aceptado por la jurisprudencia
internacional de derechos
humanos. Asi, el Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de Naciones Unidas,
que es el intérprete autorizado del
Pacto sobre la materia, y cuyos

17  Asi por ejemplo, en la sentencia T-025 de 2004, sobre los derechos de la poblacién victima de desplazamiento
forzado por la violencia, la Corte indicd que los derechos sociales, econdémicos y culturales consagrados
en la Constituciéon imponian al Estado, el “deber de abstenerse de adelantar, promover o ejecutar politicas,
programas o medidas ostensiblemente regresivos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales,
que conduzcan clara y directamente a agravar la situacion de injusticia, de exclusiéon o de marginacién que se
pretende corregir, sin que ello impida avanzar gradual y progresivamente hacia el pleno goce de tales derechos”.

18 Cfr, entre otras, C-038 de 2004.

19 En este sentido Cfr. la sentencia C-789 de 2002, a través de la cual la Corte aplicé la prohibicién de regresividad
a una ley que aumentaba los requisitos para acceder a la pension.
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criterios son entonces relevantes
para determinar el contenido y
alcance de los derechos sociales
(CP art. 93), ha elaborado una
amplia doctrina sobre el derecho
a la salud. En particular, en su
periodo No 22 de sesiones, el
11 de mayo de 2000, el Comité
adopté la “Observacion General
No 14 relativa al disfrute del mas
alto nivel de salud (art 12)”, en
donde destaca, entre otras cosas,
que la progresividad no priva de
contenido la obligacién estatal, y
por ello las medidas regresivas,
que disminuyen una proteccion a la
salud ya alcanzada, se presumen
contrarias al Pacto. En esos
eventos, ha sefalado el Comité,
el Estado tiene que demostrar que
esas medidas eran necesarias y
que “se han aplicado tras el examen
exhaustivo de todas las alternativas
posibles” (Parr 32).

Ahora bien, es claro que no toda
regulacion mas estricta de la forma
de satisfacer un derecho social
implica per se un retroceso en este
campo.?°

Es asi que la Corte Constitucional?® ha
sefialado que la prohibicion de regresividad
no es absoluta ni petrifica la legislacion en
materia de derechos sociales, y si bien un
retroceso debe presumirse en principio
inconstitucional, se puede justificar un
cambio normativo regresivo, cuando las
autoridades demuestran que existen
imperiosas razones que hacen necesario
ese retroceso en el desarrollo de un
derecho social. En la sentencia C-507
de 2008 se destaca que la satisfaccion

plena de los derechos sociales exige
una inversion considerable de recursos
publicos con los cuales el Estado no
cuenta de manera inmediata, por lo que la
exigibilidad de los derechos sociales esta
sometida a una gradualidad progresiva,
donde el Estado solo esta obligado a
brindar un cubrimiento hasta el maximo
de los recursos posibles.

Ental sentido para desvirtuar la presuncion
de inconstitucionalidad de la norma
regresiva en el estdndar de proteccion en
materiade derechos sociales, econdmicos,
sociales y culturales, el Estado tiene la
carga especial de justificar su aplicacion,
para lo que la Corte Constitucional en la
ultima sentencia citada sefialé:

Como ya lo ha explicado esta Corte,
cuando una medida regresiva es
sometida a juicio constitucional,
correspondera al Estado
demostrar, con datos suficientes
y pertinentes, (1) que la medida
busca satisfacer una finalidad
constitucional imperativa; (2) que,
luego de una evaluacion juiciosa,
resulta demostrado que la medida
es efectivamente conducente para
lograr la finalidad perseguida; (3)
que luego de un andlisis de las
distintas alternativas, la medida
parece necesaria para alcanzar el
fin propuesto; (4) que no afectan
el contenido minimo no disponible
del derecho social comprometido;
(5) que el beneficio que alcanza es
claramente superior al costo que
apareja?.

20 Esta posicion ha sido reiterada entre otras en las sentencias C-333 de 2003 (MP. Clara Inés Vargas Hernandez);
C-038 de 2004 (MP. Eduardo Montealegre Lynett); C-991 de 2004 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra).

21 Corte Constitucional. Sentencia C-428 de 2009. Referencia: Expediente D-7488. Actor: Omar Alberto Franco
Becerra. Demanda de inconstitucionalidad: contra los numerales 1°y 2° del articulo 1° de la Ley 860 de 2003.
Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.pretende corregir, sin que ello impida avanzar gradual y

progresivamente hacia el pleno goce de tales derechos”.

22 Cfr. Sentencias C-1064 de 2001 C-671 de 2002, C-931 de 2004.
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En sentencia C-444 de 2009, la Corte
Constitucional?® declaré la exequibilidad
del articulo 40 de la ley 32 de 1991, en el
entendido que, dentro de las condiciones
minimas de la vivienda de interés social,
los vendedores estan obligados a constituir
una poliza de calidad y estabilidad de
los inmuebles que enajenan, norma
que al subrogar el articulo 64 de la
Ley 9% de 1989, habia derogado la
referida obligacion, produciendo un vacio
legislativo que signific6 una medida
regresiva en materia de proteccion del
derecho a la vivienda digna de interés
social. En la referida decision se considero
que para no generar una desproteccion
frente a las condiciones minimas de
vivienda adecuada para sujetos de
especial proteccion (de interés social), se
hacia necesario preservar la norma en el
ordenamiento juridico pero condicionada
a que se mantuviera la obligacion de
los vendedores de vivienda de interés
social de otorgar una poliza o garantia de
calidad y estabilidad de los inmuebles que
enajenaran.

Es de advertir que el juicio de
constitucionalidad de la medida regresiva
debe ser particularmente estricto cuando
“afecte los derechos sociales de personas
0 grupos de personas especialmente
protegidos  por su condicion de
marginalidad o vulnerabilidad.?*

4. Requisitos en el disefio e
implementaciéon de politicas publicas
que impliquen retrocesos en los
derechos prestacionales.

La Corte Constitucional en sentencia
T-025 de 2004 expuso los siguientes
requisitos minimos a los cuales debe
sujetarse el Estado al momento del disefio

e implementacién de politicas publicas
que puedan implicar retrocesos en los
derechos de dimensién prestacional:

“Primero, prohibicion de
discriminacién (por ejemplo, no
se podria invocar la insuficiencia
de recursos para excluir de la
protecciébn estatal a minorias
étnicas o partidarios de adversarios
politicos); segundo, necesidad
de la medida lo cual exige que
sean estudiadas cuidadosamente
medidas alternativas y que éstas
sean inviables o insuficientes
(por ejemplo, se han explorado
y agotado otras fuentes de
financiacion); tercero, condicion
de avance futuro hacia la plena
realizacion de los derechos de
tal forma que la disminucién del
alcance de la proteccién sea un
paso inevitable para que, una vez
superadas las dificultades que
llevaron a la medida transitoria,
se retome el camino de la
progresividad para que se logre la
mayor satisfaccion del derecho (por
ejemplo, sefialando parametros
objetivos que, al ser alcanzados,
reorientarian la politica publica en
la senda del desarrollo progresivo
del derecho); y cuarto, prohibicién
de desconocer unos minimos de
satisfacciéon del derecho porque
las medidas no pueden ser de
tal magnitud que violen el nucleo
basico de proteccion que asegure
la supervivencia digna del ser
humano ni pueden empezar por
las areas prioritarias que tienen el
mayor impacto sobre la poblacion.”
(Subrayas del texto original).

23 Corte Constitucional. C-444 de 2009. Referencia: expediente D-7581.Demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo 40 de la Ley 32 de 1991, “por la cual se crea el Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social, se
establece el subsidio familiar de vivienda, se reforma el Instituto de Crédito Territorial, ICT, y se dictan otras
disposiciones.” Actor: Samuel Moreno Rojas y otro. Magistrado Ponente: Dr. JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB. Bogota D.C., ocho (8) de julio de dos mil nueve (2009).

24 Sentencia C-991 de 2004. En el mismo sentido T-025 de 2004.

Memorando de Derecho




Por otra parte, la Corte Constitucional®®
ha establecido que la restriccion del
legislador en el retroceso del nivel de
protecciéon alcanzado en materia de
derechos sociales, también es aplicable
“a la actuacioén de la Administracion en el
disefio y ejecucion de politicas publicas en
materia de derechos econémicos sociales
y culturales al igual que cualquier rama de
los poderes publicos con competencias en
la materia.”

5. El principio de progresividad
implica para el Estado el compromiso
de adoptar las medidas para lograr
la plena efectividad del derecho a la
salud.

La Corte Constitucional®® precisa que “el
principio de progresividad significa que
para la satisfaccion plena del derecho a
la salud se requieren decisiones politicas
e inversiones considerables de recursos
publicos con los cuales no cuenta el Estado
inmediatamente, por lo que su satisfaccion
se encuentra sujeta a cierta gradualidad”,
lo que no significa que su exigibilidad sea
incumplida indefinidamente. Tal situacion
impone la obligacion al Estado colombiano
de adoptar continua e inmediatamente
todas y cada una de las medidas
legislativas, politicas, administrativas y
financieras indispensables para garantizar
el derecho a la sallLa referida corporacion
concluye que “(l)a faceta prestacional del
derecho a la salud implica para el Estado
colombiano el compromiso inmediato de

adoptar todas y cada una las medidas
indispensables hasta el maximo de los
recursos disponibles para lograr lo mas
pronto posible la plena efectividad del
derecho.”

Con fundamento en el articulo 48
de la Constitucion Politica, la Corte
Constitucional?” ha establecido que el
Estado esta en la obligacion de ampliar
progresivamente la  prestacién del
servicio publico de la seguridad social,
ampliacion de la cobertura que ‘“implica
una decisién del Estado orientada a hacer
las erogaciones necesarias y suficientes
para incrementar el nimero de personas
beneficiadas por el régimen subsidiado
de salud de forma tal que los recursos
destinados para esa finalidad se aumenten
proporcional y progresivamente a las
necesidades sociales de la poblacién y no
disminuyan en detrimento de las personas
mas pobres y vulnerables; para el logro
de esa finalidad, el Constituyente dispuso
también que el gasto publico social tuviera
prioridad sobre cualquier otra asignacion
(Art. 350 Superior).” Se concluye que
resulta contrario a la Constitucion Politica,
adoptar medidas tendientes a reducir los
aportes econémicos para lograr nuevas
afiliaciones al régimen subsidiado.

En este sentido, en sentencia C-040 de
2004 se declaro inexequible la expresion
“con un cuarto de punto (0.25) de lo
aportado por los afiliados al régimen
contributivo.” contenida en el articulo

25 Corte Constitucional. Sentencia C-443 de 2009. Referencia: expediente D-7419. Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 34 (parcial) de la Ley 685 de 2001 “por la cual se expide el Cédigo de Minas”. Actores: Daniel
Manrique y Jerénimo Rodriguez Lugo. Magistrado Ponente: Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

Bogota, D. C., ocho (8) de julio de dos mil nueve (2009).

26 Corte Constitucional. Sentencia C-252 de 2010. Referencia: expediente R.E.152. Revision constitucional del
Decreto Legislativo nimero 4975 del 23 de diciembre de 2009, “Por el cual se declara el estado de emergencia
social”. Magistrado Ponente: Dr. JORGE IVAN PALACIO PALACIO. Bogota, D.C., dieciséis (16) de abril de dos

mil diez (2010).

27 Corte Constitucional. Sentencia C-040 de 2004. Referencia: expediente D-4719. Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 42.20 parcial de la Ley 715 de 2001. Actor: Jesus Alfonso Angarita Avila. Magistrado Ponente:
Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO. Bogota, D. C., veintisiete (27) de enero de dos mil cuatro (2004).
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42.20 de laley 715 de 2001, al entenderse
que “la competencia de la Nacién de
concurrir en la afiliacion de la poblacion
pobre al régimen subsidiado mediante
apropiaciones al presupuesto nacional
debera ser progresiva y efectuarse por
los menos en el porcentaje establecido en
las disposiciones legales anteriores a la
citada ley.”

En la sentencia C-252 de 2010, la
Corte Constitucional concluye que ‘el
principio de progresividad en materia de
seguridad social en salud significa que
con el transcurrir del tiempo y la evolucién
social, economica, politica y cultura de la
sociedad, las perspectivas de un mejor
servicio de salud aumenten y se amplie,
bajo el imperativo del Estado social
de derecho, que también implica unos
deberes correlativos.”

6. La modificacion de los requisitos
para acceder a la pensiéon de invalidez
y su compatibilidad con el principio de
progresividad.

La Corte Constitucional® ha considerado
que las regulaciones sobre regimenes
pensionales no son absolutamente
inmodificables, 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 las regulaciones
sobre regimenes pensionales sean
absolutamente inmodificables.

Excepcionalmente, cuando
exigentes circunstancias lo
ameriteny se encuentre plenamente
justificado, puede proceder la
revision legislativa o constitucional
de las normas pensionales en
defensa del interés general, de

la concrecién de otros principios
como la ampliacion progresiva de la
cobertura social o de la realizacion
de politicas sociales y econdmicas
para lograr la sostenibilidad
financiera del sistema de seguridad
social y asegurar el bienestar de
futuras generaciones.

En la misma decisidon anterior, la Corte
declaré la inexequibilidad del requisito de
fidelidad incluido en los numerales 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 modificacion introducida por
dicha norma era mayor que el beneficio
que reportaria para la colectividad, ya que
implicaba “la exclusion de determinadas
situaciones previamente protegidas, a
través de un requisito que no conduce
realmente a la realizacion de los propoésitos
perseguidos por la norma.”

En la referida providencia se argumento
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 pension de invalidez,
sin advertirse una conexion entre el fin
previsto en la norma -la promociéon de
la cultura de la afiliacion a la seguridad
social y el control de los fraudes- con los
efectos producidos por la misma.

Posteriormente, en sentencia C-727
de 2009 de la Corte Constitucional se
recoge la linea jurisprudencia de dicha
corporacién sobre la controversia 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.

28 Corte Constitucional. C-428 de 2009. Referencia: Expediente D-7488. Actor: Omar Alberto Franco Becerra.
Demanda de inconstitucionalidad: contra los numerales 1°y 2° del articulo 1° de la Ley 860 de 2003. Magistrado

Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Al respecto afirma que “las distintas
reformas legales al régimen pensional
han estado dirigidas a imponer requisitos
mas rigurosos para acceder la prestacion
econémica tales como (i) el aumento en
el numero de semanas de cotizacién en
el periodo anterior a la estructuracion
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 proteccion
mas favorable a aquellos trabajadores
que han cotizado continuamente, desde
el inicio de su vida laboral.” Por ello indica
que el aumento de los requisitos 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 pensioén 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 condiciones mas estrictas para
acceder a dicha prestacion, a través del
aumento de las semanas 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 semanas
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, MP:
Rodrigo  Escobar Gil, la Corte
Constitucional concluyé que el requisito

de fidelidad al sistema resultaba grave y
desproporcionadamente regresivo para
el caso de una sefiora de 73 afos 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 anos. Para el efecto, se considerd que
no existia una razén legislativa suficiente,
que justificara el aumento de los requisitos
para el acceso a la pension 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
Coérdoba Trivino, se “encontré demostrada
la regresividad del articulo 1 de la Ley
860 de 2003 para el caso de varios
afiliados al sistema general de pensiones
que contaban con mas de 26 semanas
y menos de 50 semanas cotizadas al
momento de la estructuracion de la
invalidez, por lo que la aplicacién 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 inaplico la
misma norma al encontrar que resultaba
desproporcionada “para negar el derecho
a la pension de invalidez de un hombre de
56 arfios de edad a quien se le dictaminé
una pérdida de capacidad laboral del
52,84%, con fecha de estructuracion 2
de agosto de 2005 y quien solo alcanz6
a acreditar un total de 357,43 semanas
de cotizacion, de las 362,49 semanas
exigidas al aplicar la regla de la Ley 860
de 2003.”

7. Lainversion de recursos publicos en
la prestacion del servicio a la educacion
superior.

En la sentencia C-391 de 2004 se
indicdé que el deber de progresividad
aplicado al derecho a la educacion
superior “obliga al Estado a mantener
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actualizados los recursos financieros con
los cuales alimenta a las universidades
publicas para el logro de sus objetivos
constitucionales.” En el caso alli
estudiado se determin6 que la ley anual
del presupuesto general de la Nacion
que consagraba la “congelacion” de los
recursos asignados a las universidades
publicas resultaba violatoria de la
prohibicion de regresividad, y al aplicarse
el juicio de proporcionalidad, la Corte
Constitucional indic6 que la medida
perseguia reducir el déficit fiscal, lo
que correspondia a wuna finalidad
constitucionalmente legitima, pero se
encontraron serias dificultades para
aceptar que el medio utilizado por el
legislador para restringir el caracter
progresivo del derecho a la educacion
superior era constitucionalmente valido,
ya que las razones expuestas para
justificar el retroceso no demostraban que
la medida era necesaria para alcanzar el
objetivo perseguido, al no lograrse probar
que se trataba de la medida menos lesiva
de los derechos comprometidos. Ante la
ausencia de la justificacion y razones
para demostrar la proporcionalidad
de la reduccion, la medida se declaré
inconstitucional.

La Corte Constitucional en la sentencia
C-507 de 20082 reconocié que el derecho
a la educacion superior es un derecho
social que se encuentra sometido al
principio de progresividad. Al respecto,
refiere que en esta materia, el Estado
tiene, cuando menos, dos obligaciones,
“(d)e una parte debe ‘proceder lo mas
expedita y eficazmente posible” con
miras a satisfacer este derecho y evitar
la adopciéon de medidas que retrocedan
los avances alcanzados” y “(e)n segundo
lugar, debe asegurar que el acceso y
goce del derecho a la educacion, se logre
a través del respeto de los restantes

derechos fundamentales, como el
derecho a la igualdad y no discriminacion,
el debido proceso, etc.” En la misma
providencia se argumenta lo siguiente:

La adopcion de medidas
legales que recorten de manera
sustancial los recursos publicos
invertidos en la prestacion
del derecho a la educacion
superior y que modifiquen lo
dispuesto en el articulo 86 de
la Ley 30 de 1992 segun la cual
los aportes del presupuesto
nacional a las universidades
deben aumentarse anualmente
para mantener su valor en
pesos constantes, constituye,
en principio, una medida
regresiva. En consecuencia, en
palabras del Comit¢ ECOSOC,
el Estado tiene la obligacion de
demostrar que tales medidas
fueron implantadas tras la
consideracion mas cuidadosa de
todas las alternativas y que se
justifican plenamente en relacion
con la totalidad de los derechos
previstos en el Pacto y en el
contexto del aprovechamiento
pleno del maximo de los
recursos de que se disponga el
Estado Parte™. El test anterior,
en palabras de la Corte, supone
que la medida que disminuye
los recursos presupuestales
destinados a la educacion
superior debe demostrar que
fue adoptada luego de una
cuidadosa valoracion de las
alternativas  existentes, que
condujo a la conclusion de
que la medida era necesaria
para alcanzar una finalidad
constitucional imperiosa.

29 Corte Constitucional. Sentencia C-507 de 2008. Referencia: expediente D-6987. Demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 10, 27, 38 y 129 de la Ley 1151 de 2007 “por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo
2006-2010”. Actor: Camilo Armando Sanchez Ortega. Magistrado Ponente: Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO.
Bogota D.C., veintiuno (21) de mayo de dos mil ocho (2008).

30 Cfr. Comité DESC, Observacion General No. 13. citado.
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8. Alcance del principio de
progresividad en materia de proteccion
al medio ambiente.

Como atras ha quedado establecido, la
aplicacion del principio de progresividad
se ha dado de manera amplia en relaciéon
con los derechos sociales, econdmicos
y culturales, pero tal circunstancia no es
obstaculo para que también sea aplicable
a derechos de caracter colectivo como el
derecho al ambiente sano.

Para el efecto, la jurisprudencia
constitucional®' precisa que el derecho
al medio ambiente sano aparece
reconocido en el articulo 11 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales, “Protocolo de San Salvador”, y
“a pesar de que en nuestro ordenamiento
constitucional este derecho tiene el
caracter de un derecho colectivo esta
naturaleza no excluye la aplicacion del
principio de progresividad, debido a
que precisamente el Protocolo de San
Salvador, en su articulo 1.1, senala la
obligacién de los Estados partes de
adoptar las medidas necesarias ‘hasta
el maximo de los recursos disponibles y
tomando en cuenta su grado de desarrollo,
a fin de lograr progresivamente, y de
conformidad con la legislacién interna, la
plena efectividad de los derechos que se

”

reconocen en el presente Protocolo”.

CONCLUSIONES

Del analisis realizado, a titulo de
conclusiones, se puede indicar que el
principio de progresividad hace referencia
(i) al reconocimiento de prestaciones
mayores y superiores en relacion con
cada uno de los derechos sociales,
economicos y culturales; (ii) que no
excusa el incumplimiento del deber del
Estado de asegurar, tan pronto como sea
posible, coberturas universales de los
contenidos minimos de esos derechos;
y (iii) que 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
proteccion alcanzado, (iv) decisiones
que resultan ajustadas a la Constitucion
Politica, cuando las autoridades
demuestran que existen imperiosas
razones que hacen necesario un paso
regresivo en el desarrollo de un derecho
social prestacional.

31 Corte Constitucional. Sentencia C-443 de 2009. Referencia: expediente D-7419. Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 34 (parcial) de la Ley 685 de 2001 “por la cual se expide el Cédigo de Minas”. Actores: Daniel
Manrique y Jerénimo Rodriguez Lugo. Magistrado Ponente: Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

Bogota, D. C., ocho (8) de julio de dos mil nueve (2009).
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