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Resumen: Esta monografia pone de manifiesto un vicio de inconstitucionalidad material del
sistema de reajuste de las pensiones superiores al salario minimo legal contemplado en el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, habida cuenta que dicha norma constituye un retroceso en el nivel de
proteccion del derecho a la seguridad social en pensiones, como derecho social fundamental,
alcanzado mediante el articulo 1° de la derogada Ley 71 de 1988. Para el efecto, el texto no
solamente analiza las obligaciones de progresividad y no regresividad, sino que descarta la

sostenibilidad financiera como un argumento que pudiera justificar tal medida regresiva.

Palabras clave: derechos sociales fundamentales; progresividad; sostenibilidad financiera;

reajuste pensional.

Abstract: This thesis argues the existence of an unconstitutionality vice on the system of
pension’s readjustment when it comes to those over the legal minimum wage, according to the
14th article of the Ley 100 de 1993. This norm implies that the level of assurance of the right to
pensions, which was given in the 1st article of Ley 71 de 1988, is undergoing an unlawful
regression. To sum up, thisthesis analyses the obligations of progressivity and non regression in a
fundamental social right, such as social security, and dismisses the financial sustainability

argument as a justification to this regressive measure.

Keywords: fundamental social rights; progressive realization and non-regression obligations;

financial sustainability; pension’s readjustment.



I Introduccion y justificacion

Esta monografia busca desarrollar coémo el reajuste anual y oficioso de las pensiones cuyo monto
supera el salario minimo, regulado en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, supone el
incumplimiento por parte del Estado colombiano, de las obligaciones de progresividad y de no
regresividad de los derechos sociales fundamentales impuestas por la Constitucion Politica y por
los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia. Particularmente, estd encaminada a
exponer el vicio de inconstitucionalidad material que contiene la precitada norma, en tanto
constituye una medida regresiva en el nivel de proteccion del derecho a la seguridad social en
pensiones que habia sido alcanzado por la disposicion que la antecede, el articulo 1° de la derogada

Ley 71 de 1988.

Con el objeto de desarrollar las razones que sustentan la tacha de inconstitucionalidad que se
alega, se abordara, en primer lugar, el concepto y la justificacion de los derechos sociales
fundamentales a la luz, principalmente, de las propuestas de los juristas Robert Alexy (1997) y
Rodolfo Arango (2012). Este concepto invita a desechar la histéricamente construida e infundada

categorizacion de los derechos y, a su vez, a reconocer el carécter inescindible de los mismos.

En un segundo momento, se analizaran las obligaciones constitucionales e internacionales de
progresividad y de no regresividad. Para el efecto, se expondra el contenido y alcance de las
mismas, desagregando cada uno de sus elementos principales. Asi mismo, se presentara el amplio
desarrollo que han tenido estas obligaciones en la doctrina del Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, que ha efectuado una importante labor no solo en el cometido de dar
claridad sobre su contenido, sino de sentar estrictos parametros a los que deben someterse los

Estados. Finalmente, se exhibira la situacion a la que ha dado lugar la Corte Interamericana de



Derechos Humanos, érgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en

tanto que jamas ha declarado la responsabilidad del Estado por incumplir estas obligaciones.

Mas adelante, se propondréa el derecho a la seguridad social en pensiones como un derecho social

fundamental, a partir tanto de su estructura como de su justificacion o razén de ser.

Igualmente, se desarrollara una linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en materia de la
obligacion de progresividad y de la de no regresividad o prohibicion de regresion, como también la
denomina. Al respecto, es necesario hacer una precision y es que dicha linea jurisprudencial se

construye a partir de algunos, no todos, los elementos propuestos por Diego Lopez Medina (2009).

Seguidamente, se examinara la sostenibilidad financiera incorporada al articulo 48 de la Carta
mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 como un principio informador de la seguridad social que,
en realidad, responde a los intereses de una corriente restrictiva de derechos y estd encaminado no
solo a asegurar que las regulaciones venideras consultaran la restriccion presupuestaria del Estado,
sino a limitar la labor de la Corte Constitucional en el reconocimiento y la salvaguarda de los

derechos sociales fundamentales.

Finalmente, se arribard a la tension que existe entre, de un lado, la progresividad y la no
regresividad de los derechos sociales fundamentales y, por otro, la sostenibilidad financiera, en un
asunto particular: el reajuste anual de las pensiones cuyo monto supera el salario minimo.
Particularmente, se abordard esta tension desde el vicio de inconstitucionalidad antes resefiado,
para lo cual se analizaran tres sentencias de la Corte Constitucional que son de enorme relevancia
y se aplicara el test de progresividad desarrollado por esta Corporacion, a saber, primero, se
efectuard un analisis comparativo del articulo 14 de la Ley 100 y del articulo 1 de la Ley 71 de
1988; luego, se reevaluara el segundo elemento del test y, en defecto de ello, se propondra como la

norma si cumple con él; finalmente, se expondra la ausencia de justificacion de la medida
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regresiva, procurando desvirtuar el argumento de aquellos que invocan la sostenibilidad financiera

como fundamento de dicha medida.

Ahora bien, la relevancia de la monografia se encuentra en que en un Estado Social de Derecho,
como lo es Colombia, la tension entre la obligacion de no regresividad y la sostenibilidad
financiera es un asunto neuralgico, mas aun cuando se materializa en uno de los derechos sociales
gue ha generado mayores controversias, como lo es el derecho a la seguridad social en pensiones.
Asi, la importancia de esta monografia radica en que el tema que se propone abordar no solamente
es de gran relevancia en la actualidad y para todos los miembros de la sociedad colombiana, sino
que reivindica la funcién social del Derecho y, en el fondo, devela una pugna histoérica, cual es la
lucha por el pleno reconocimiento de los derechos sociales fundamentales y la superacion de la

tradicional categorizacion y relegacion a la que se les ha sometido.



1. Los Derechos Sociales Fundamentales
1) El concepto de Derechos Sociales Fundamentales
El Estado Social de Derecho ha consolidado el concepto de derechos sociales fundamentales, el
cual reivindica los denominados derechos econdmicos, sociales y culturales a partir de dos
elementos inescindibles, la dignidad y la libertad humana, desvirtuando, a su vez, la relegacion a

la que estos han estado sometidos bajo la tradicional division generacional de los derechos.

Losderechos sociales fundamentales son derechos fundamentales, esto es, derechos subjetivos con
un alto grado de importancia —género préximo-, pero que son derechos de prestacion en sentido

estricto -diferencia especifica- (Arango, 2012).

En primera medida, para comprender el concepto de derechos sociales fundamentales es preciso
atender al de derechos subjetivos, pues aquellos se adscriben a ésta categoria. EI derecho subjetivo
consiste en “el poder legal reconocido a un sujeto por medio de una norma legal, para la
persecucion de intereses propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir algo”

(Maurer, citado por Arango, 2012, p.9).

Asi pues, Arango (2012) propone que los derechos subjetivos son posiciones juridicas cuyo no
reconocimiento, carente de justificacion juridica, ocasiona un dafio inminente a su titular. Ademas,
que tal clase de derechos gozan de tres caracteristicas esenciales: (i) una norma juridica; (ii) una
obligacion juridica correlativa, radicada en cabeza de otro sujeto de derecho, diferente del titular; y

(iii) un poder juridico para la consecucion de intereses propios.

En términos similares, Bastida sostiene que el derecho subjetivo es el “apoderamiento juridico
(contenido del derecho) que la constitucidn, atribuye a un sujeto para que pueda defender, asegurar

0 ejercer determinadas expectativas (objeto del derecho)” (2010, pp.116-117). En este sentido,



dicho apoderamiento comprende la posibilidad de exigir a un tercero, particular o Estado, el

cumplimiento de un deber.

A su vez, como resulta evidente, los derechos sociales fundamentales pertenecen a un género
proximo, el de los derechos fundamentales. Estos son derechos subjetivos con alto grado de
importancia. En palabras de Alexy, “son posiciones tan importantes que su otorgamiento o no
otorgamiento no puede quedar en manos de la simple mayoria parlamentaria” (1997, p. 432). En la
medida en que los derechos fundamentales son derechos subjetivos, detentan las tres
caracteristicas antes mencionadas, todas las cuales gozan de una calidad distintiva, la de ser

fundamentales o tener una gran importancia.

En la misma linea de Alexy (1997), la Corte Constitucional, en sentencia T-680 de 2003,
magistrado ponente Manuel José Cepeda Espinosa, determind que la realizacion de los derechos
fundamentales no puede depender de la simple mayoria legislativa. En este sentido, establecié que
el desarrollo progresivo de un derecho —asunto que se abordard més adelante-, no puede ser
argumento para oponerse a su exigibilidad. En palabras de la Corte, “el principio de inmunidad de
los derechos sustrae a éstos de la libre disposicion por parte de las mayorias”.

El “alto grado importancia”, como elemento propio de los derechos fundamentales, encierra un
juicio de valor que esta relacionado con una proposicion normativa, esto es, con la norma juridica
fundamental que expresamente consagra el derecho o a partir de la cual éste deriva. En este orden
de ideas, “s6lo son fundamentales los derechos que participan de la fundamentalidad de la norma
fundamental del ordenamiento juridico, la constitucién” (Bastida, 2010, p.117). La Carta, como
norma suprema “preserva a los derechos fundamentales de su alteracion o vulneracion por normas
infraconstitucionales (y en algunos casos incluso constitucionales) y los hace indisponibles por el

legislador (e incluso por el 6rgano de reforma constitucional)” (Bastida, 2010, pp.117).



En consecuencia, el denominado alto grado de importancia esté ligado con dos asuntos, a saber, la
consagracion constitucional de derechos subjetivos y el reconocimiento de derechos
fundamentales innominados. La consagracion de estos derechos en la Carta tiene por objeto
revestirlos de una mayor proteccion, asi como reconocer, automaticamente, su elevada
trascendencia. En cuanto a lo segundo, no solamente los derechos explicitamente consagrados
ostentan el caracter de derechos fundamentales, pues lo determinante es que exista una relacion
entre una posicion juridica fundamental y una disposicion juridica fundamental®, en el sentido que
“mientras mas graves sean las consecuencias de la falta de reconocimiento de una posicion juridica
individual, més peso tienen las razones para el reconocimiento de esa posicion juridica

iusfundamental” (Arango, 2012, p. 35).

A partir de esto Ultimo es posible justificar la existencia de los denominados derechos sociales
fundamentales adscritos por via de interpretacion. Se trata de los derechos sociales que no se
encuentran expresamente consagrados en el texto constitucional, pero que, en todo caso, requieren
de una disposicion de derecho fundamental explicita que le sirva de fundamento. Como sostiene
Arango (2012), la condicién para su existencia es que se configure una correcta justificacion

constitucional a partir de la argumentacion juridica.

Ahora bien, los derechos sociales fundamentales, como derechos subjetivos, hacen parte de los
derechos a algo, los cuales refieren a una relacion en la que el titular tiene el derecho a una accion
respecto al obligado. El derecho a algo “puede ser concebido como una relacién triadica cuyo
primer miembro es el portador o titular del derecho (a), su segundo miembro, el destinatario del

derecho (b) y su tercer miembro, el objeto del derecho (g)” (Alexy, 1997, p. 187).

1 Una disposicion juridica fundamental es una proposicion normativa de rango constitucional que expresamente consagra un
derecho fundamental o que funge como fundamento para el reconocimiento de uno. Por su parte, la posicién juridica fundamental
es un derecho subjetivo fundamental, es decir, una atribucion radicada en cabeza de un sujeto de derecho que es de tal entidad que
goza de especial proteccion y estabilidad (Alexy, 1997).



De manera aun mas concreta, en la teoria propuesta por Alexy (1997) y por Arango (2012), estos
derechos hacen parte de los denominados derechos a prestacion en sentido estricto, los cuales
“son derechos del individuo frente al Estado a algo que -si el individuo poseyera medios
financieros suficientes y si encontrase en el mercado una oferta suficiente- podria obtenerlo

también de particulares” (1997, p.482).

De otro lado, atendiendo a la estructura de los derechos sociales fundamentales, Arango (2012) los
explica como derechos de la persona —titular- frente al Estado —obligado- en demanda de acciones

facticas positivas -objeto-.

En primer lugar, son de titular universal, es decir, todos los seres humanos son portadores de esos
derechos, de manera tal que se erigen en derechos de todos. Ello porque todas las personas,
independientemente de su pertenencia a un grupo O nacion, estan tan limitadas “en sus
posibilidades de accion y en su ejercicio de la autonomia por el sistema econémico imperante, que
no pueden mantenerse libre e ilimitadamente con vida” (Arango, 2012, p. 68). Esto supone que
son derechos generales o abstractos, lo que los hace determinables ante cada situacion concreta.
No obstante, los titulares son los individuos, personas naturales particulares, exclusivamente. Es

decir, son derechos individuales, por oposicién a los de caracter colectivo.

En segundo lugar, los derechos sociales fundamentales son erga omnes, dado que obligan a todas
las personas, a la sociedad, entendida como un todo y, especificamente, al Estado, en su calidad de

representante juridico de aquella.

En tercer lugar, el objeto de los derechos sociales fundamentales comprende acciones facticas
positivas del Estado, las cuales pueden tomar lugar a través de diversas formas, es decir, son
derechos a un estado factico de cosas que ha de ser garantizado. No obstante esta indeterminacion

y el hecho de que en el cumplimiento de su objeto “entre en juego la libertad de configuracién del
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legislador, [ello] no significa que en el caso de su inactividad (...) no exista un derecho

fundamental a ser protegido” (Arango, 2012, p. 112).

Para dar claridad sobre el objeto de los derechos sociales fundamentales o derechos a prestacion en
sentido estricto, Alexy (1997) alude, a titulo de ejemplo, al derecho a un minimo vital y sostiene
que, para su realizacién, es indiferente la forma como se lleve a cabo la accién factica estatal y
que, en realidad, lo decisivo es que despues ella, el necesitado disponga de las condiciones

minimas de existencia.

La particularidad del objeto del derecho social fundamental permite diferenciarlo, por un lado, de
aquellos derechos que comprenden una accion negativa u omision del Estado, es decir, de los
derechos de defensa y, por otro lado, de aquellos derechos que tienen por objeto acciones positivas

juridicas, es decir, actos estatales de creacion normativa.

2) Lajustificacion de los Derechos Sociales Fundamentales
El reconocimiento de los derechos sociales fundamentales ha ocurrido en el marco del Estado
Social de Derecho, el cual designa, tal como afirmo la Corte Constitucional en sentencia T-406 de
1992, magistrado ponente Ciro Angarita Bardn, la naturaleza de aquel Estado que se encuentra
comprometido con la defensa de los contenidos juridicos materiales, esto es, que estad abocado a
ejercer funciones de corte intervencionista que propendan por la prosperidad social. En palabras de
Béckenford, en el Estado Social de Derecho la Constitucion no solamente fija los limites del poder
del Estado frente a la libertad civil, ni organiza “la articulacion y los limites de la formacion
politica de la voluntad y del ejercicio del dominio, sino que se convierte en la positivacion juridica

de los <<valores fundamentales>> del orden de la vida en comun” (2002, p. 40).



Esta intima relacion entre Estado Social de Derecho y los derechos sociales fundamentales
también ha sido resaltada por la Corte Constitucional, la cual, en sentencia C-1064 de 2001,
magistrados ponentes Manuel José Cepeda y Jaime Cordoba Trivifio, afirmo:

(...) en el Estado Social de Derecho la igualdad material es determinante como principio
fundamental que guia las tareas del Estado con el fin de corregir las desigualdades existentes,
promover la inclusién y la participacion y garantizar a las personas o grupos en situacion de
desventaja el goce efectivo de sus derechos fundamentales. De esta forma, el Estado Social de
Derecho busca realizar la justicia social y la dignidad humana (...).

En este marco, los derechos sociales fundamentales emanan de un discurso particular, el de la
dignidad humana entendida, en palabras de Peces-Barba (2010), no solo como una posibilidad
factica, sino como idea normativa. Precisamente, es en el cardcter normativo de la dignidad, es
decir, en el deber ser necesario para la realizacion de la persona, en donde se encuentran:

(...) las razones para la procura existencial, para la accion positiva de los poderes publicos, que
utiliza, entre otros, el instrumento de los derechos sociales para ayudar a satisfacer necesidades
basicas que muchos individuos no pueden alcanzar por si mismos y que impedirian radicalmente el
desarrollo de [su] dignidad. (Peces-Barba, 2010, p.87).

Asi pues, los derechos sociales fundamentales han sido reconocidos como presupuesto para la
realizacion social de la dignidad humana, en el sentido que comprenden la garantia, a todas las
personas, de unas condiciones indispensables para hacer posible su vida en sociedad de manera

digna (Lopez, Bateman, Vengoechea y Lopez, 2009).

De ahi que, al adoptar la postura de los derechos sociales fundamentales, es posible comprender
que la clasificacion de los derechos en diferentes categorias —derechos civiles y politicos; derechos
econdémicos, sociales y culturales; y derechos colectivos y del medio ambiente- es meramente
artificial, pues todos ellos tienen un mismo origen y un mismo fin, la dignidad humana, la cual es,
por esencia, unitaria. En esta medida, los derechos sociales no son inferiores a los demas, no se
encuentran relegados a un segundo plano ni “son menos derechos” (Bazan, 2005 p.549). Por el

contrario, como sostiene Cancado Trindade, citado por Bazan “a la integridad del ser humano



corresponde en definitiva la integralidad de sus derechos” (2005, p.551), de manera que no existe

una sucesion generacional, sino un proceso de acumulacién y sedimentacién de los mismos.

En efecto, la separacion de los derechos solamente se explica por razones politicas y de coyuntura
histérica, en el momento en que se discutieron los Pactos Internacionales al interior de la
Organizacién de las Naciones Unidas. En realidad, “los derechos humanos son indivisibles como
indivisible es la dignidad humana™ (Nikken, 2010, p.70), razén por la cual no se admiten
jerarquias entre ellos. Precisamente, la Proclamacion de Teheran de 1968 resaltd el caracter
inescindible de los derechos, al consignar que “los derechos humanos y las libertades
fundamentales son indivisibles, la realizacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de
los derechos econdmicos, sociales y culturales resulta imposible”. Asi mismo, la Declaracion
y Programa de Accion de Viena reconocio que “La comunidad internacional debe tratar los
derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a

todos el mismo peso”.

Igualmente, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales -PIDESC-,
aprobado por la Ley 74 de 1968, asi como del Protocolo de San Salvador, instrumento
internacional que adicion6 la Convencién Americana de los Derechos Humanos y que fue
aprobado mediante la Ley 319 de 1996, no solamente reconocen en su preambulo el caracter
inescindible de los derechos, sino que resaltan que el ideal del ser humano libre exige la garantia

de los derechos sociales, asi como reiteran que todos los derechos tienen su origen en la dignidad.

En este sentido, diferentes doctrinantes se han preocupado por la justificacién de los derechos
sociales fundamentales. A partir de una perspectiva global, estos responden a la incapacidad de los
mercados para garantizar la plenitud de los derechos y, particularmente, a una vision del derecho

como instrumento de progreso o cambio social.
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Como sostiene Alviar (2009), la hegemonia liberal clasica en materia econémica pregona que la
mejor forma de distribuir los recursos al interior de la sociedad es permitir la libre actuacion de las
fuerzas del mercado. Igualmente, como considera que las actividades del Estado son
improductivas, ellas deben ser reducidas a su minima expresion para que la libertad individual, eje
de la eficiencia econdmica, se desarrolle como es debido. Esta postura va de la mano de una
relacion ideal entre los derechos y el mercado, en virtud de la cual el Estado es un Estado minimo,
que no puede intervenir en la libertad connatural del hombre sin violar sus derechos; el mercado
funciona de manera natural, de manera que las intervenciones del Estado deben ser neutrales y
solo son aceptables para controlar fallas previas al trafico de bienes y servicios; y mientras los
derechos de libertad se entienden como dados, los derechos sociales son meras declaraciones de

intencion o aspiraciones politicas (Arango, 2012).

En contraposicion a esta relacion ideal, Arango (2012) propone la relacién real entre los derechos
y el mercado. Esta, parte del reconocimiento de las diferencias de hecho entre las personas, las
cuales no solo impiden la realizacion de la libertad y de la igualdad, sino conllevan a que las
condiciones de ejercicio de los derechos, para unas y otras, no sean las mismas. Desde esta
postura, primero, la titularidad de un derecho, por si sola, tiene escaso valor, pues “[lI]Jos derechos
requieren, para ser valiosos, poder ejercerse, 1o que incluye su proteccion en caso de amenaza (...)
[a]demas, su ejercicio debe garantizarse, lo cual cuesta” (p. 146); segundo, los mercados no son
neutrales sino que estan fomentados por la regulacion estatal y estan compuestos por limitaciones,
dentro de las cuales se encuentran aquellas que garantizan el ejercicio de los derechos; y
finalmente, como no existe asimetria entre los derechos, resulta indispensable la intervencion del
Estado frente a situaciones de déficit de recursos y de necesidad personal, puesto que:

Cuando los mercados no son fundados de manera neutral sino por el Estado, a favor de
determinados intereses humanos, los déficitpersonales o las fallas del mercado no se pueden igualar
por una posicion neutral del Estado. Por el contrario, el Estado debe garantizar que la igualdad de
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oportunidades sea real y efectiva para todos mediante la intervencion a favor de las personas y
grupos marginados y discriminados (Arango, 2012, p. 151).

Desde este contexto “[e]l derecho no cumple exclusivamente la funcién de promover una
estructura neutral que permita una serie de reglas claras. El derecho se establece como el
instrumento para alcanzar fines sociales deseables”(Alviar, 2005, p.163). En concordancia con
Lemaitre (2009), el derecho implica la construccion de consensos sociales encaminados a
normalizar la dignidad humana y permitir la transformacion de la realidad mediante proyectos de
redefinicion de significados. Asi pues, el derecho, como instrumento de cambio social, desempefia
un rol fundamental en la labor de reducir o en lo posible eliminar las desigualdades y la
indiferencia, finalidades que hacen necesario rechazar la relacion ideal entre derechos y mercado
Yy, por su parte, reconocer los derechos sociales fundamentales. En este orden de ideas, como
propone Alviar (2005), se debe garantizar la mas amplia representacion ciudadana en el 6rgano
legislativo; la realizacién de las normas, por parte del ejecutivo, dentro un marco amplio y dirigido
a la redistribucion de recursos y al bienestar; y la actitud mas activa posible de la rama judicial en

la correccion de las desigualdades sociales.

Ahora bien, de manera particular y muy de la mano de la relacion real antes expuesta, Alexy
(1997) pregona un argumento de libertad como justificacion de los derechos sociales

fundamentales, el cual se construye a partir de dos tesis.

La primera de ellas ensefia que, mas alla de la libertad juridica, los derechos fundamentales deben
asegurar la libertad factica, la cual consiste en la posibilidad radicada en cabeza de la persona para
elegir lo permitido. Ello porque la sola libertad juridica“de a para realizar o no realizar la accién h
carece de todo valor, en el sentido de que es indtil, si, por razones facticas,a no tiene la posibilidad
de elegir entre la ejecucion o no ejecucion deh” (Alexy, 1997, p. 486). De conformidad con esta

tesis, la libertad solamente es real cuando el sujeto de derecho detenta las condiciones de la misma,
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esto es, los presupuestos necesarios para ejercerla.Por su parte, la segunda tesis indica que “la
libertad factica de un gran namero de titulares de derechos fundamentales no encuentra su sustrato
material en un ambito vital dominado por ellos, sino que depende esencialmente de actividades

estatales” (Alexy, 1997, p.487).

En este orden de ideas, el reconocimiento de los derechos sociales fundamentales deriva de una
idea cardinal, a saber: asegurar la libertad, no solo la formal, sino, primordialmente, la libertad
fatica o real, pues “la idea de los derechos fundamentales es que las cosas que para el individuo
son especialmente importantes y que pueden ser aseguradas juridicamente lo sean” (Alexy, 1997,
p.489). Sin la libertad factica, las libertades juridicas se tornan en formulas vacias. Al respecto,
Alexy (1997) afirma, de manera enunciativa, que “para el individuo tiene importancia existencial
el no tener que vivir bajo el nivel de una existencia minima”, de manera que no hay duda que para
el menesteroso “tiene mas importancia la superacion de su situacion deficitaria que las libertades

juridicas que, debido a su situacion deficitaria, no le sirven para nada” (1997, p.488).

Asi mismo, atendiendo a las interpretaciones del Tribunal Constitucional Federal de Alemania,
Alexy sostiene que si el objetivo de los derechos fundamentales consiste en que la personalidad se
desarrolle libremente, tales derechos deben asegurar los presupuestos para el uso de las libertades
juridicas, de manera que, en realidad, se trata de “normaciones no sélo del poder hacer juridico,

sino también del poder actuar realmente” (1997, p.489).

Esta fundamentacion basada en argumentos de libertad est4 intimamente relacionada con la tesis
de Amartya Sen (2000) quienpropone un analisis del desarrollo entendido como un proceso de
expansion de las libertades reales de los individuos. La innovacion del Nobel de Economia es la
prioridad que otorga a las libertades humanas, en contraposicion a las posturas tradicionales que

analizan el desarrollo a la luz del producto interno bruto y de la industrializacion, entre otros
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factores. En efecto, Sen sostiene que la calidad de vida se mide en funcion de la libertad y que ésta

depende de otros elementos, diferentes de los mencionados, entre ellos, los derechos humanos.

De esta forma, Sen determina que el desarrollo “exige la eliminacion de las principales fuentes de
privacion de la libertad: la pobreza y la tirania, la escasez de oportunidades econdmicas y las
privaciones sociales sistematicas, el abandono en que pueden encontrarse los servicios publicos”,
entre otros (Sen, 2000, p. 20). Es decir, el desarrollo comprende la eliminacion de la falta de
libertades fundamentales, pues éstas tienen una doble expresion: fungen como medio principal del

desarrollo — papel instrumental- y como fin primordial del mismo —papel constitutivo-.

Senargumenta que existen dos razones que explican la importancia de la libertad. Primera, las
libertades individuales fundamentales son esenciales en la medida en que tener mas libertad para
realizar aquello que se valora, “1) es importante por derecho propio para la libertad total de la
persona y 2) es importante para aumentar las oportunidades de la persona para obtener resultados
valiosos” (2000, p. 35). Y segunda, la libertad es un determinante de la iniciativa individual y de la
eficacia social, de manera que “el aumento de la libertad mejora la capacidad de los individuos
para ayudarse a si mismos, asi como para influir en el mundo” (Sen, 2000, p.35) y provocar

cambios, fendbmeno que denomina “agencia del individuo”.

Asi mismo, entre las libertades instrumentales a las que alude Sen (2000), es preciso rescatar dos:
los servicios econdmicos y las oportunidades sociales. Los primeros refieren a las oportunidades
de las personas de utilizar los recursos econdémicos para consumir, producir o realizar
intercambios. Al respecto, cabe afiadir que “los derechos econdémicos que tiene una persona
dependen de los recursos que posea 0 a los que tenga acceso” (p.58). Por su lado, las segundas,

refieren a los sistemas que tiene la sociedad y que influyen en la libertad fundamental del
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individuo para vivir mejor, entre las cuales puede incluirse, en el caso colombiano, el Sistema

Integral de Seguridad Social y, en particular, el Sistema de Pensiones.

En este orden, desde la postura de Sen (2000), el reconocimiento y el goce efectivo de los
derechos fundamentales, entre ellos, los derechos sociales fundamentales y, en especial, el derecho
a la seguridad social en pensiones, permite a las personas el ejercicio real y la expansion de sus
libertades o, en palabras de Alexy (1997), posibilita la garantia de la libertad factica, mas alla de la
libertad juridica. Ello en la medida en que “con suficientes oportunidades sociales los individuos
pueden configurar en realidad su propio destino y ayudarse mutuamente” (Sen, 2000, p. 28).Mas
aun, la expansion y efectividad de las libertades no solamente desempefian una funcién primordial
en el campo individual, cual es la de enriquecer la vida y liberarla de restricciones, sino que
permiten“ser personas sociales mas plenas, que ejercer su propia voluntad e interactian —e

influyen- en el mundo en el que vive” (Sen, 2000, p. 31).

En cuanto a la justificacion de los derechos sociales fundamentales, es posible concluir que
responden a la necesidad de garantizar condiciones de vida digna a todas las personas mediante la
reduccion de brechas, privaciones o situaciones de déficit; a su vez, que la realizacion de la
dignidad, mediante el goce de estos derechos, esta intimamente relacionada con la ampliacion y el
ejercicio efectivo de la libertad, entendida como la capacidad de las personas para elaborar su
propio destino, esto es, para “llevar el tipo de vida que valoran y por las razones que tienen para
valorar” (Sen, 2000, p.34). Finalmente, todo ello redunda en la maxima de procurar una mejor
calidad de vida y, de manera particular, en la de evitar que los derechos sean meras
formulas.Como mas adelante se expondra, el derecho pensional estd encaminado a garantizar
condiciones de vida digna no solamente a su titular, sino, incluso, a los miembros de su grupo

familiar. En efecto, en tanto contrarresta la disminucion o la pérdida de la capacidad econémica
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producida por la vejez, invalidez o la muerte, asegura estandares de bienestar que amplian el
ejercicio factico de la libertad. Al asegurar una prestacion periddica y pecuniaria, permite la
construccion individual de un proyecto vital y repercute en el goce efectivo de otros derechos que
suponen una cierta solvencia econodmica, los cuales pueden tener como titular a sujetos de especial
proteccion constitucional, particularmente, personas de la tercera edad y nifios de su grupo

familiar.
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II. La obligacion de progresividad y la obligacion de no regresividad
1) Contenido y alcance

El Estado colombiano, ademas de garantizar mediante normas de caracter constitucional y legal
los derechos econdmicos, sociales y culturales, entendidos como derechos sociales fundamentales,
ha ratificado multiplicidad de tratados internacionales, entre ellos, los antes mencionados PIDESC
y Protocolo de San Salvador, asi como la Convencion Americana de Derechos Humanos, los
cuales forman parte del bloque de constitucionalidad en virtud del articulo 93 de la Carta.
Ahora bien, en tanto se trata de derechos subjetivos, su reconocimiento comporta, para el Estado
colombiano, una serie de obligaciones correlativas, tanto de caracter constitucional como de
caracter convencional, dentro de las cuales se incluye la de progresividad y, conjuntamente, la de

no regresividad o prohibicion de regresion, como también se le conoce.

1.1. El fundamento normativo.

Estas obligaciones encuentran consagracion expresa en los articulos 2° del PIDESC, 26 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, 1° del Protocolo de San Salvador, asi como, en
materia de seguridad social, en el 48 de la Carta Politica, cuyo tercer inciso establece: “El Estado,
con la participacién de los particulares, ampliard progresivamente la cobertura de la Seguridad

Social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine la Ley”.

El parrafo 1 del articulo 2° del PIDESC dispone que los Estados se comprometen a adoptar
medidas hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos

los medios apropiados, la plena efectividad de los derechos reconocidos en su clausulado.

A su vez, el articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humano establece que los
Estados Partes se comprometen a adoptar medidas para lograr progresivamente la plena

efectividad de los derechos que se derivan, entre otras, de las normas econdmicas y sociales
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contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, en la medida de los recursos

disponibles, por via legislativa, asi como por otros medios apropiados.

En términos practicamente idénticos a los que utiliza el PIDESC, el articulo 1 del Protocolo de San
Salvador regula la mencionada obligacion, al anotar, de manera adicional, que los Estados Partes
se comprometen a adoptar medidas para lograr la plena efectividad de los derechos reconocidos,

segun su grado de desarrollo.

1.2. El sustento factico.

La obligacién de progresividad se edifica a partir del reconocimiento de una realidad, como lo
es la escasez de recursos y, consecuentemente, la imposibilidad en que se encuentran los Estados
de garantizar, inmediatamente, la plena y total efectividad de los derechos sociales fundamentales
frente a todos sus ciudadanos. “Ella constituye un reconocimiento del hecho de que la plena
efectividad de todos los [DESC] en general, no podra lograrse en un breve periodo de tiempo”
(Dulitzky, 2004, p. 95), teniendo en consideracion que la generalidad de tales derechos comporta
una prestacion econdmica a cargo del Estado o, como antes se expuso, teniendo presente que los

derechos sociales fundamentales tienen por objeto una actuacion féctica en cabeza del mismo.

En efecto, el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, érgano de interpretacion
autorizada del PIDESC, determin6 que la obligacion en comento deriva del reconocimiento del
hecho de que la plena efectividad de estos derechos no puede lograrse en un breve periodo tras la
entrada en vigor del tratado, lo cual, en todo caso, no le resta contenido significativo a la
obligacion misma, puesto que:

Por una parte, se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del
mundo real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los
derechos econémicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del
objetivo general, en realidad la razén de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para
los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata (Observacion
general N° 3, parr. 9).
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Asi pues, el contenido de esta obligacion esta dado porque los Estados, a medida que transcurre el
tiempo, deben reconocer mayores estadios de proteccion, hasta lograr una garantia plena de los
derechos sociales fundamentales. Se trata de la obligacion de procurar constantemente su
realizacion, pues impone que “tales medidas se adopten de manera constante y consistentemente
promuevan la plena efectividad de esos derechos” (Comision Interamericana de Derechos

Humanas, 2000, parr. 11, citada por Dulitzky, 2004, p.93).

1.3. La obligacion de adoptar medidas progresivas.

Ahora bien, aunque de la progresividad se deriva que la plena realizacion de los derechos en
comento toma lugar de manera paulatina, las medidas para lograr este objetivo deben ser
adoptadas por los Estados dentro un plazo razonable y deben ser “deliberadas, concretas y
orientadas lo méas claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones reconocidas en los
tratados respectivos” (Dulitzky, 2004, p.94). Ello implica que los Estados deben proceder de la

manera mas expedita posible con el objeto de alcanzar la realizacion efectiva de los derechos.

Sobre esta particularidad, el Comité Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
ha determinado que aunque el Pacto prevé la realizacion escalonada de los derechos, teniendo en
consideracion la restriccién de recursos en los Estados, también les impone obligaciones de
cumplimiento inmediato, cuyo contenido no se encuentra condicionado. Una de ellas es el
compromiso de garantizar los derechos a todas las personas, sin discriminacion alguna, y otra es,
precisamente, la de adoptar medidas. Al respecto determind, en su Observacion General No. 3, que
“si bien la plena realizacién de los derechos pertinentes puede lograrse de manera paulatina, las
medidas tendientes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente

breve tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados”.
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Asi mismo, sobre la adopcion de medidas, el Comité considerd, en desarrollo del articulo 2 del
Pacto, que no solamente las legislativas constituyen mecanismos apropiados, sino también hacen
parte de ellas, sin agotarlas, las medidas de caracter administrativo, financiero, educacional y
social. En cualquier caso, tal como sefiala Dulitzky (2004), se trata de la adopcién de medidas
internas que sean efectivas tras el propoésito de armonizar el ordenamiento del Estado con las

normas convencionales, lo cual incluye la derogacion de disposiciones que le sean incompatibles.

De manera mas global, el Comité recalcd que el Pacto es neutral con relacion a los sistemas
politicos y econdémicos y que no es posible atribuir sus principios a ninguno de ellos, de manera
que ni exige ni excluye que cualquier tipo de sistema pueda ser utilizado como vehiculo para la
adopcion de medidas, siempre y cuando todos los derechos humanos se respeten. Ademas,
establecio que los derechos reconocidos en el Pacto pueden hacerse efectivos en multiplicidad de
sistemas econdémicos y politicos, a condicion de que se garantice la interdependencia e

indivisibilidad con los demas derechos.

En todo caso, la obligacion de progresividad, como obligacion de hacer en cabeza de los Estados,
no se limita al disefio de programas orientados a solventar las situaciones de déficit, sino que
comprende la provision efectiva de bienes y servicios. De lo contrario, afirmar que los Estados
estan exclusivamente obligados a “la creacion de politicas publicas tendientes a garantizar estos
derechos, dejando aparte la efectiva provision del bien o servicio, seria utilizar la obligacion de

progresividad como excusa para el incumplimiento” (Lopez y Garcia, 2008, p.222).

1.4. La disponibilidad de recursos.
Por otra parte, es preciso referirse a la disponibilidad de recursos a la que aluden las normas antes
expuestas. El concepto de recursos no se circunscribe a los de cardcter monetario, sino que

comprende, en términos generales, los recursos necesarios, entre ellos, humanos, tecnoldgicos y de
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informacidn. Asi mismo, los recursos de que dispone un Estado no son solamente aquellos que
provienen de sus arcas, sino los que tienen su origen en la cooperacion y asistencia de la

comunidad internacional e, incluso, los que se originan en el sector privado (Rossi, 2006).

Sobre los recursos que proceden de la comunidad internacional, el Comité resaltd, en su
Observacion No. 3 que, de conformidad con los Articulos 55 y 56 de la Carta de las Naciones
Unidas, los principios del Derecho Internacional y las disposiciones del Pacto, “la cooperacion
internacional para el desarrollo y, por tanto, para la efectividad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales es una obligacién de todos los Estados.” De ahi que corresponde a los Estados

gue se encuentran en condiciones de ayudar a los demas, hacerlo efectivamente.

Igualmente, el Comité puso de presente que, aunque el Estado demuestre que los recursos
disponibles son insuficientes, subsiste en su cabeza la obligacion de asegurar el disfrute mas
amplio posible de los derechos segun las circunstancias reinantes. De manera aln mas exigente
indicd que, como consecuencia de las limitaciones de recursos a las que se enfrentan los Estados,
no se elimina la obligacion de vigilar la medida de realizacion o de no realizacién de los derechos,
asi como la de elaborar estrategias para su promocion. En esta misma linea, destaco que, incluso
en escenarios de grave restriccion de recursos, deben proteger a las personas que se encuentran en

situacion de vulnerabilidad, mediante la adopcion de programas de relativo bajo costo.

1.5. La obligacion de no regresividad.
Como se ha mencionado, de la obligacion de progresividad surge la obligacion de no regresividad,
pues, tal y como sostiene Julieta Rossi (2006), la exigencia minima y légica que deriva de la
progresividad antes descrita consiste en que a los Estados no les esté permitido adoptar medidas
que reviertan el nivel alcanzado de los derechos sociales fundamentales. EI mismo Comité ha

determinado que la obligacion de progresividad supone, cuando menos, dos obligaciones
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adicionales: la de mejorar continuamente el disfrute de los derechos y la de abstenerse de tomar

medidas deliberadamente regresivas (Sepulveda, 2006).

Ahora bien, Courtis (2006) considera que la regresividad puede ser entendida desde dos
perspectivas, a saber: la regresividad del resultado y la regresividad normativa. La primera de ellas
refiere a una politica publica adoptada por el Estado, en el sentido que sus resultados empeoran o
desmejoran, con relacién con los que existian en un momento temporalmente anterior que se
utiliza como parametro de comparacion; desde esta nocién de regresividad, se exige la utilizacién
de indicadores o referencias empiricas. Por su parte, la segunda, la regresividad normativa, hace
referencia a la extensién de los derechos reconocidos por una norma juridica, de manera que “para
determinar que una norma es regresiva, es necesario compararla con la norma que ésta ha
modificado o sustituido, y evaluar si la norma posterior suprime, limita o restringe derechos o

beneficios concedidos por la anterior” (2006, p.4).

La no regresividad es, entonces, una obligacién de contenido negativo que ha sido entendida por
tribunales y doctrina como una obligacién de respeto, en el sentido de que los Estados deben
abstenerse de adoptar cualquier clase de medida que desmejore el nivel alcanzado por los derechos
sociales fundamentales. Esto es, la regresividad consiste en “la vuelta en materia de contenido de
derechos a una situacion anterior, en el sentido de menos favorable para titular del derecho en

cuanto al contenido de aquel” (Ponce Sole, 2013, p.23).

En este orden de ideas, la obligacion de no regresividad esta constituida por la prohibicion de
adoptar medidas, entre ellas, politicas publicas y normas juridicas, que desmejoren el nivel de
proteccion o satisfaccion de los derechos sociales fundamentales. Como ya se adelantaba, esta
obligacidn se deriva de la de progresividad, que es ampliatoria, en la medida en que si “el Estado

se obliga a mejorar la situacién de estos derechos, simultaneamente asume la prohibicion de
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reducir los niveles de proteccion de los derechos vigentes, 0, en su caso, de derogar los derechos

ya existentes” (Courtis, 2006, p. 10).

Adicionalmente, la obligacién de no regresividad, por un lado, constituye una restriccion y, por
otro, una garantia. Se erige en una limitacion al Estado y a todas las manifestaciones de ejercicio
de la funcion publica, en particular, al legislativo y al ejecutivo, en tanto supone que deben
abstenerse de adoptar medidas que supongan un retroceso en el camino escalonado de estadios de
proteccion de los derechos sociales. A su vez, como el mismo Courtis (2006) sostiene, para las
personas individualmente consideradas, laobligacion de no regresion supone una garantia de
mantenimiento de los derechos y de su nivel de realizacion, teniendo como parametro el nivel de
proteccion alcanzado cada vez que el Estado, en cumplimiento de la obligacion de progresividad,

haya implementado una mejora.

De otro lado, la regresividad comporta una presuncion de inconstitucionalidad que puede ser
desvirtuada por el Estado, quien tiene la carga argumentativa de justificar la medida regresiva
adoptada. Ello supone la inversion de la carga de la prueba, puesto que, mientras al particular le
corresponde acreditar el caracter regresivo de la medida, demostrando que existe un retroceso en la
satisfaccion del derecho, lo cual, de suyo, genera la presuncién de inconstitucionalidad, es al

Estado a quien le incumbe justificar la medida que dio lugar a la regresion (Courtis, 2006).

En este sentido, quien se proponga impugnar una norma juridica regresiva debe efectuar un juicio
de comparacién en el que se haga explicito que la correspondiente disposicion es menos favorable
que la que le antecede, lo cual se configura “cuando la norma impugnada limite, restrinja o
reduzca la extension o el sentido de un derecho social, o le imponga a su ejercicio condiciones que

con anterioridad no debian soportarse” (Courtis, 2006, p.42).
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Ahora bien, del contenido del articulo 4 del PIDESC y del 5 del Protocolo de San Salvador se
deriva que los Estados solamente pueden restringir los derechos mediante leyes, en tanto y en
cuanto la medida sea compatible con su naturaleza y siempre que tenga por objeto promover el

bienestar general en una sociedad democratica.

Segun los Principios de Limburgo -48 y siguientes-, ley es la ley nacional de aplicacion general,
clara y accesible para todos, coherente con el PIDESC y vigente en el momento de aplicar la
limitacién a los derechos, la cual, ademas, no puede ser arbitraria, irrazonable ni discriminatoria.
Sobre este mismo punto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos determind, en su Opinién
Consultiva No. 6, que solamente las leyes en sentido formal tienen la aptitud de restringir el goce o
ejercicio de los derechos, de manera que debe entenderse que las leyes son actos normativos o
normas juridicas de caracter general, enderezadas al bien comun, emanados del poder legislativo,
constitucionalmente previsto y democraticamente elegido, que han sido elaboradas de acuerdo al

procedimiento constitucional de cada Estado y que son promulgadas por el poder ejecutivo.

Ademas, el que las medidas restrictivas no puedan suponer un desconocimiento de la naturaleza de
los derechos sociales fundamentales conlleva que se preserve su contenido minimo, como antes se
expuso. Finalmente, los Principios de Limburgo ensefian que una sociedad democrética es aquella
que reconoce Yy respeta los derechos consagrados en la Carta de las Naciones Unidas y en la
Declaracion Universal de Derechos humanos, y también resaltan que el hecho de que las medidas
no pueden socavar el funcionamiento democratico de la sociedad debe entenderse como una

restriccion adicional al establecimiento de limitaciones.

Por ultimo, es indispensable referirse al fundamento de la obligacion de no regresividad, dado que
se encuentra intimamente relacionada con la base de los derechos sociales fundamentales, antes

presentada. Courtis (2006) expone dos fundamentaciones: la primera de ellas alude a la seguridad
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juridica y a la proteccion de la confianza, nociones que nacieron en el Estado Liberal pero que, en
el Estado Social de Derecho, se extienden a las conquistas sociales para garantizar su permanencia
y estabilidad; la segunda, refiere al contenido del concepto de Estado Social de Derecho, pues éste

comprende la satisfaccion de necesidades basicas para garantizar la dignidad.

Recuérdese que el reconocimiento de los derechos sociales fundamentales parte del imperativo de
asegurar condiciones que permitan a todas las personas tener una vida digna y, a su vez,
materializar la libertad del ser humano. En este mismo sentido, la prohibicidn de regresividad es la
proscripcion de medidas estatales que retrotraigan el nivel de satisfaccion de estos derechos y, en
consecuencia, la veda de medidas que restablezcan las situaciones de déficit que hagan ilusoria la

libertad y que contravengan las condiciones de dignidad.

2) Las obligaciones de progresividad y no regresividad en la doctrina del Comité

Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Como se ha dicho, el Comité ha desarrollado ampliamente la obligacion de progresividad y, por
consiguiente, la de no regresividad a traves de sus Observaciones Generales y, particularmente,

mediante la numero 3, sobre “La indole de las obligaciones de los Estados Partes™.

Ademas de las perspectivas del Comité antes expuestas, es preciso resaltar 1o que Rossi (2006) ha

denominado las dos etapas del estandar legal para evaluar la legitimidad de medidas regresivas.

Respecto de la primera etapa, Rossi expone que de las consideraciones del Comité se deriva un
estandar riguroso al que deben sujetarse los Estados en la tarea de justificar una medida regresiva,
en el sentido que “una simple alegacion de falta de recursos o la existencia de una crisis
econdémica no constituyen suficientes razones para validar medidas que retroceden en el nivel de

vigencia de un derecho” (2006 p.90). Al respecto, el Comité sostuvo, en la Observacion General
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No.3 que “todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la
consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los
derechos previstos en el Pacto™ y en consideracion del aprovechamiento pleno del méximo de los
recursos a disposicion.

Asi, le corresponde al Estado demostrar los siguientes elementos, a saber: (i) que la medida
regresiva respecto de uno o algunos de los derechos reconocidos en el Pacto tiene como proposito
la preservacion de la totalidad de los mismos; (ii) que la medida es necesaria, lo cual implica que
efectud un analisis exhaustivo de las alternativas disponibles; y (iii) que tuvo que adoptar la

medida regresiva, aunque utilizé el maximo de los recursos de que disponia (Rossi, 2006).

Por su parte, Rossi (2006) indica que, en la segunda etapa, el Comité modifico el estandar de
evaluacion de las medidas regresivas, en el sentido de limitar todavia mas el ambito posible de
justificacion de las mismas. Ello por cuanto considerd que las medidas regresivas que conculcan el
contenido minimo de los derechos reconocidos en el Pacto son, sin méas, violatorias de las
obligaciones impuestas a los Estados. Esto es, el Comité no acepta, en manera alguna, este tipo de

medidas regresivas, pues se erigen en la garantia basica que exige el Pacto.

Como la misma Julieta Rossi sostiene, “el contenido minimo de un derecho refiere a los elementos
esenciales 0 a los rasgos basicos sin los cuales el derecho queda desnaturalizado o se torna
irreconocible” (2006, p.95). A su vez, en su Observacion General No.3, el Comité indicé que si se
interpretara que el Pacto no establece una obligacion minima respecto de los derechos, el convenio
careceria de razon de ser, de manera que adoptd la opinion de que cada Estado tiene una
obligacion minima de asegurar la satisfaccion de, cuando menos, niveles esenciales de cada uno de

los derechos.
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Esta intensificacion del estandar aparece reflejada en la doctrina sentada por el Comité en sus

Observaciones generales, particularmente, en la No. 3, por oposicion a la No. 14 y a la No. 15.

En la primera de ellas, la No. 3, demostrativa de la primera etapa expuesta, el Comité reconocio la
posibilidad de que los Estados justifiguen una medida regresiva que vulnere las obligaciones
minimas. EI Comité sostuvo que

Para que cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a
una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos
los recursos que estan a su disposicién en un esfuerzo por satisfacer, con caracter prioritario, esas
obligaciones minimas.

Por el contrario, en la Observacién General No. 14, acerca del derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud, sostuvo que “Cabe sefialar sin embargo que un Estado Parte no puede
nunca ni en ninguna circunstancia justificar su incumplimiento de las obligaciones basicas
enunciadas en el parrafo 43 supra, que son inderogables” (parr. 47). A su vez, en la Observacion
General No. 15, sobre el derecho al agua, el Comité indic6 que “Cabe sefialar que un Estado Parte
no puede justificar su incumplimiento de las obligaciones basicas enunciadas en el parr. 37 supra,

que no pueden suspenderse” (parr. 40)2,

3) Las obligaciones de progresividad y no regresividad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana no ha desarrollado la obligacion de progresividad, como si lo ha hecho el

Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Es mas, como el mismo juez Eduardo

Ferrer Mac-Gregor Poisot dejo en claro en el texto de su voto concurrente a la sentencia de 21 de

mayo de 2013, caso Suarez Peralta vs. Ecuador, “en ningun caso ha declarado de manera directa y

auténoma la violacion de dicho precepto” (parr.14), refiriéndose al articulo 26 de la Convencion.

2 Los parrafos 43 y 37 de las Observaciones Generales No. 14 y 15 contienen, respectivamente, un listado de obligaciones bésicas y
de efecto inmediato que, por su extension, no se transcriben. Para mayor claridad, consultar las Observaciones del Comite.

27



Lastimosamente, la indicada Corte ha sido timida en lo que atafie a la vulneracion de estas
obligaciones, pues ha asumido la comoda posicion de limitarse a hacer una mera alusion a la
progresividad y a la no regresividad o, cuanto mucho, ha echado mano de las consideraciones del
Comité.En este mismo sentido Lépez y Garcia (2008) sostienen que en ninguno de los casos en los
que ha habido violaciones a los derechos sociales fundamentales, la Corte ha hecho manifestacion
expresa sobre las violaciones al articulo 26 de la Convencion o al articulo 1° del Protocolo, sin

ligarlo a la vulneracion de un derecho civil y politico.

En el caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005, la
Corte evalud la responsabilidad internacional del Estado por no haber garantizado el derecho de
propiedad ancestral de la Comunidad Yakye Axa. La Corte se limitd a “tomar nota” sobre el
hecho de que el Estado se allan6 parcialmente a las pretensiones de los representantes de las
victimas respecto de la garantia de desarrollo progresivo, “pero con la salvedad de que ello se ve
sensiblemente afectado por las limitaciones propias del Paraguay en su condicion de pais de menor

desarrollo relativo y por las inequidades del comercio internacional.” (parr. 204).

Igualmente, en el caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Perd, sentencia de 1 de julio de 2009, la
Corte evalu6 la responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento de dos sentencias
del Tribunal que ordenaban nivelar las pensiones y restituir los montos adeudados a 273 miembros
de la Asociacion de Cesantes Jubilados de la Contraloria de la Republica del Perd. En esta
providencia, la Corte recordd que aunque la Comision no aleg6 el incumplimiento del articulo 26
de la Convencidn, la presunta victima, sus familiares o sus representantes, estan facultados para
invocar derechos distintos de los comprendidos en la demanda de la Comision, respetando los

hechos que ella haya presentado. Acto seguido, se refirid a la interpretacion que de las

28



obligaciones en comento ha sentado el Comité, la cual no se justifica reiterar, y concluyogue la

regresividad efectivamente es justiciable.

Ahora bien, el caso mas recordado por la doctrina como aquel en que se ech6 de menos un
pronunciamiento de la Corte sobre la violacion de la obligacion de progresividad, es el de Cinco
Pensionistas Vs. Perl, sentencia de 28 de febrero de 2003%. Como sostiene Courtis (2006), el
objeto en litigio ofrecia a la Corte la posibilidad, lamentablemente rechazada, de sentar su posicion
sobre la justiciabilidad del articulo 26 y, especialmente, sobre la prohibicion de regresividad en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales. En efecto, en dicha oportunidad, la Corte se
pronuncié sobre la responsabilidad internacional del Estado con ocasién de la modificacion del
régimen de pensiones que venian disfrutando, hasta el afio 1992, los cinco pensionistas, asi como
con ocasién del incumplimiento de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal

Constitucional de Per(, los cuales ordenaron realizar ciertos pagos a su favor.

La Comision Interamericana solicitd a la Corte declarar la responsabilidad de Per( por la
violacion, entre otros, del articulo 26 de la Convencion, esto es, del desarrollo progresivo de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. En palabras de la Comision,

(...) el Estado violo dicho articulo al dictar el Decreto-Ley N° 25792, el cual “constituyé un
retroceso no justificado respecto al grado de desarrollo del derecho a la seguridad social que habian
alcanzado las victimas conforme al Decreto Ley N° 20530 y sus normas conexas”, de manera que
se impuso un tope sustancialmente inferior al monto de la pension nivelable que percibian las
presuntas victimas. A partir de la entrada en vigencia del Decreto-Ley N° 25792, los cinco
pensionistas pasaron a recibir aproximadamente una quinta parte de la pension (...) (parr. 142).

No obstante, la Corte desestimo la solicitud de pronunciamiento sobre este asunto y, finalmente,
fundo la declaracion de responsabilidad internacional de Pert en la violacion del derecho a la

propiedad privada —articulo 21- y de la proteccion judicial —articulo 25-.

3Este caso sirvi6 de argumento en la sentencia C-258 de 2013, magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, mediante la cual
se declard inexequible parte del articulo 17 de la Ley 4 de 1992.
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La Corte consideré que los derechos sociales fundamentales y, entre ellos, el derecho a la
seguridad social y, especificamente, a la pension, tienen una dimension individual y una colectiva
pero, de manera particular, determind que su desarrollo progresivo debe medirse “sobre el
conjunto de la poblacion, teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en funcion
de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos

de la situacion general prevaleciente” (parr. 147).

Este escasodesarrollo de las obligaciones en comento contrasta con la labor que ha realizado el
Comité. Es maés, existe una oposicion entre la interpretacion sentada por el Comité y la somera
dilucidacion de la Corte. De la primera se desprende que la obligacion de no regresividad
comprende tanto supuestos de afectacion individual y colectiva, como de toda la poblacién; por su
parte, de la segunda se exige una afectacion de caracter general, lo cual restringiria enormemente
la aplicacion de la normas que consagran la no regresividad, “contrariando su letra y espiritu y
dejando un amplio margen a los Estados para adoptar disposiciones peyorativas que afectan a
grupos especificos 0 a victimas individuales” (Rossi, 2006, p. 86). Ademas, Rossi sostiene quela
interpretacion de la Corte parece implicar que, en el marco de un caso individual, dicha
Corporacion debiera supervisar las situaciones generales, lo que no esta dentro de su limitada

competencia. Sobre ello, el juez Roux Rengifo, en su voto concurrente, expreso que esa entidad:

(...) no puede ejercer una labor de monitoreo general sobre la situacion de los derechos humanos
(...). El tribunal sélo puede actuar frente a casos de violacion de derechos humanos de personas
determinadas, sin que la Convencidn exija que éstas tengan que alcanzar determinado numero.
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V. El derecho a la seguridad social en pensiones como Derecho Social Fundamental

En tanto Estado Social de Derecho, Colombia otorgé rango constitucional al derecho a la
seguridad social -articulo 48 de la Carta- y, por esa via, al derecho a la seguridad social en
pensiones. A su vez, estos derechos encuentran fundamento normativo en diversos instrumentos
internacionales, entre ellos, el articulo 9 del PIDESC, el articulo 9 del Protocolo de San Salvador y
el articulo 16 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, todos los

cuales, como antes se sefialo, forman parte del bloque de constitucionalidad.

El derecho a la seguridad social en pensiones surge del caracter social del ser humano vy,
especificamente, del reconocimiento de una inocultable realidad: el hombre es un ser con
carencias. La finalidad dltima de este derechono es otra que la de garantizar la vida digna,
asegurando a todas las personas naturales respecto de las cuales concurren los presupuestos de ley,
condiciones de bienestar que les permita, en la medida de lo posible, su desarrollo personal y la

construccion de su propia experiencia vital mediante el ejercicio factico de la libertad.

En este sentido, el articulo 1° de la Ley 100 de 1993, por medio de la cual se crea el Sistema de
Seguridad Social Integral, establece como su objeto el “obtener la calidad de vida acorde con la
dignidad humana, mediante la proteccion de las contingencias que la afecten”. De ahi que, en
términos generales, los mencionados derechos se encuentren orientados a la atencién de
determinados riesgos 0 contingencias y, consecuentemente, a la satisfaccion de necesidades

humanas que son correlativas a aquellos.

Ahora bien, retomando la propuesta de Arango (2012), y en la medida en que el derecho a la
seguridad social en pensiones tiene la naturaleza de un derecho social fundamental, su estructura

es la de un derecho de la persona frente al Estado en demanda de acciones facticas positivas.
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Asi, el derecho pensional es de titular universal, en el sentido que todas las personas, en abstracto,
son portadoras del mismo. Asi, el articulo 48 de la Constitucion consagra que “se garantiza a todos
los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social”” y, se afiade, como especie de
aquella, el derecho a la pension. De esta forma, retomando a Arenas (2011) y Castillo (2006), a
partir de la Carta Politica de 1991, estos derechos fueron desligados de la condicién de trabajador
o0 asalariado vy, por el contrario, trascendieron el contrato laboral para configurarse como derechos
subjetivos inherentes a toda persona. Al respecto, la Corte, en sentencia T-471 de 1992,
magistrado ponente Simén Rodriguez Rodriguez, sostuvo que:

La Constituciéon ha prohijado un avance en cuanto a la seguridad social al consagrarla en sentido
universal, porque hoy dia se entiende que este derecho no emana de la relacién laboral o de la
dependencia del trabajador sino que es la misma condicion humana, las previsiones del riesgo, la
conservacion de una comunidad sana y productiva, conceptos que la han convertido en un derecho
inalienable de la persona.

Cabe sefalar que la circunstancia de que el derecho a la seguridad social en pensiones se califique
como uno de titular universal no implica que toda persona, sin mas, efectivamente sea acreedora a
una pension. Por el contrario, ensefia que no se trata de un derecho de clase, circunscrito a
determinado grupo social o, como se dijo, privativo de los trabajadores. Mas adn, indica que se
trata de un derecho que se explica en la condicién de ser humano, sin sujecion a otras
circunstancias. Ademas, supone que se trata de un derecho general que habra de ser concretado en

cada situacion, atendiendo a las circunstancias particulares de su titular (Arango, 2012).

El hecho de que el derecho pensional se materialice respecto de aquellas personas que ostenten
la calidad de afiliadas al Sistema y, a su vez, se configuren los supuestos de hecho previstos en la
ley, no desdice su caracter universal, término empleado por Arango (2012). Ello porque esta

radicado en cabeza de todas las personas, sin discriminacién alguna, pero supone el cumplimiento
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de unas cargas, como lo es el pago de cotizaciones, asi como exige, para su materializacién, que se

cumplan los presupuestos legales.

A lo anterior debe sumarsele, como resulta evidente, que el derecho a la pensién goza de la calidad
de derecho individual, por oposicion a los derechos colectivos, dado que solamente las personas

naturales individualmente consideradas son titulares del mismo (Arango, 2012).

Igualmente, atendiendo la estructura propuesta por Arango (2012) el derecho a la pension es un
derecho erga omnes, en el sentido que obliga a la sociedad en su conjunto y, particularmente, al
Estado, entendido como su representante. Precisamente, el articulo 48 de la Carta reconoce en la
seguridad social — que cobija las pensiones- una doble naturaleza juridica, en el sentido de
consagrar, desde la perspectiva del sujeto beneficiado, que se trata de un derecho irrenunciable, y
disponer, a su vez, que es un servicio publico de caracter obligatorio cuya direccion, coordinacion

y control corresponde al Estado.

Por dltimo, en cuanto al tercer elemento que compone la estructura de los derechos sociales
fundamentales, cabe sefialar que el objeto del derecho a la seguridad social en pensiones esta
conformado por un estado factico que debe ser garantizado por el Estado, siguiendo la estructura
de Arango (2012). Se trata de un derecho de contenido econdmico que se materializa con ocasion
de un riesgo de caracter comun que da lugar al pago periodico de una suma de dinero, por regla

general vitalicio, sujeta a reajuste anual.

El objeto particular del derecho pensional es cubrir la contingencia de pérdida o disminucion de la
capacidad econémica del mismo pensionado y de su grupo familiar, bien porque se produce la
desocupacion o retiro del afiliado del mercado laboral —pensién de vejez-, bien porque el afiliado
pierde el 50% o maés de su capacidad laboral —pension de invalidez- o bien porque el cotizante o

pensionado fallece —pension de sobrevivientes- (Ley 100 de 1993). Es decir, la situacion de hecho
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que el Estado debe garantizar consiste en la percepcion de una prestacion pecuniaria que, a modo
de un ingreso mensual, asegure al pensionado y a su familia los medios de subsistencia adecuados
para vivir en condiciones dignas y para que pueda desarrollarse y gozar de otros derechos que

exigen una cierta solvencia econdémica.

Es asi como el contenido del derecho pensional no es otro que el de asegurar el bienestar de las
personas cuando se configure alguno de los riesgos de origen comun —vejez, invalidez o muerte-,
mediante el pago de una prestacion que no constituye un obsequio del Estado, sino que
corresponde a una prerrogativa construida por el propio afiliado. La Corte Constitucional, en
sentencia C-546 de 1992, magistrados ponentes Ciro Angarita Baron y Alejandro Martinez
Caballero, determin6 que la pension “constituye un salario diferido del trabajador, fruto de su
ahorro forzoso durante toda una vida de trabajo” y, particularmente, que “el pago de una pension
no es una dadiva subita de la Nacion, sino el simple reintegro que del ahorro constante durante

largos afios, es debido al trabajador”.

De manera particular, tal y como sostiene Castillo (2011), el objetivo que persigue la pension de
vejez es “asegurar un ingreso digno (aceptable) para el afiliado, que le permita vivir con cierta
holgura durante su etapa de descanso después de una vida dedicada al trabajo”; el que busca la
pension de invalidez es garantizar un ingreso a quien “no puede procurarse su propio sustento
mediante el desempefio de un trabajo” (p. 81); y finalmente, el de la pensidon de sobrevivientes
consiste en evitar que se desmejore la situacion econdémica del grupo familiar, como consecuencia

de la muerte del cotizante o del pensionado.

Ahora bien, retomando a Alexy (1997), el fundamento del derecho a la seguridad social en
pensiones radica en su alto grado de importancia, la cual se evidencia tanto en su caracter

irrenunciable, como en su justificacion.
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En primer lugar, como se sefialo, la Constitucion dispone que la seguridad social — que como se
dijo cobija la seguridad social en pensiones- es un derecho irrenunciable, lo cual deriva del
denominado orden puablico laboral, en virtud del cual se comprende que existe un interés especial
de la sociedad en el reconocimiento y proteccion de este derecho, de manera que no le es licito a

su titular renunciar al mismo, por constituir un minimo de garantia (Arenas, 2011).

Ademas, como indica Arenas (2011), el principal desarrollo de la irrenunciabilidad se encuentra en
que carecen de efecto las estipulaciones que afecten el derecho tal y como fue regulado en la ley,
lo cual denota una estricta limitante a la autonomia de la voluntad privada con miras a mantener
incélume el derecho respecto de intereses particulares que pudieran reducirlo a su minima

expresion o convertirlo en una mera proclamacion formal de la ley.

En segundo lugar, este derecho encuentra sustento en la garantia de la dignidad humana, mediante
un pago mensual que busca cubrir la pérdida o afectacidn de la capacidad econémica, entendida
como presupuesto indispensable tanto para la vida en sociedad, como para el desarrollo individual,
lo cual comprende el ejercicio de otras prerrogativas concedidas por el ordenamiento juridico.
Precisamente, del goce del derecho a la pensién se desprenden otros “como el tener una vivienda
digna, garantizar la educacion de los hijos o personas a cargo y el mismo derecho a la vida, pues
su alimentacion y atencién en salud puede depender de ese ingreso” (Vasquez y Mufioz, 2010, p.

58).

Sobre este asunto, cabe resaltar que el derecho a la seguridad social en pensiones se encuentra en
intima relacién con el mandato impuesto por la Constitucion al Estado en su articulo 13, en el
sentido que debe proteger, de manera especial y preferente, a aquellas personas que por su
condicidn econdmica, fisica 0 mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta. Las

mas de las veces, el derecho en cuestion tiene como titular a sujetos de especial proteccion
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constitucional, personas de la tercera edad, respecto de las cuales el articulo 46 de la Constitucion
Politica dispone que el Estado, la sociedad y la familia, concurriran para su proteccion y asistencia,
promoveran su integracion a la vida activa y comunitaria, asi como que el “Estado les garantizara

los servicios de la seguridad social integral™.

Si bien han sido diversos los criterios acogidos por la Corte Constitucional para establecer el
momento en que inicia la tercera edad y, por ello, la proteccion constitucional reforzada, lo cierto
es que ello demuestra ain mas el caracter fundamental de este derecho, al punto que la Corte, para
su proteccion, hace flexible el estudio de procedibilidad de la accion de tutela abandonando la
tradicional division de los derechos. En sentencia T-485 de 2011, magistrado ponente Luis Ernesto
Vargas Silva, dicha Corporacion determind que las personas de la tercera edad deben ser objeto de
mayores garantias para permitirles el goce de los derechos fundamentales y sentd, “como regla
general, la no idoneidad de los medios ordinarios frente a este grupo de especial proteccion
constitucional si se halla acreditado que someterlas al trdmite de un proceso ordinario podria

causar un resultado en exceso gravoso”.

Asi mismo, el derecho a la pension esta ligado a la proteccion de la familia y de los nifios. De un
lado, porque la pension de vejez y la pension de invalidez, al permitirle al pensionado hacerse a un
ingreso cuando se ha retirado de la fuerza laboral o cuando no puede laborar debido a su
incapacidad, repercute, a su vez, en el bienestar del grupo familiar al que pertenece el pensionado,
especialmente cuando aquel tiene a su cargo el sustento econémico de su grupo familiar. De otro
lado, porque la pension de sobrevivientes, precisamente, busca salvaguardar la capacidad
economica del grupo familiar del cotizante o pensionado que fallece. Sobre este asunto, cabe

recordar que el articulo 5 de la Constitucién establece que el Estado ampara a la familia como
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institucion basica de la sociedad y, por su lado, el articulo 44 consagra la prevalencia de los

derechos de los nifos sobre los de los demas.

De otro lado, retomando la teoria de Alexy (1999), cabe agregar que la altisima importancia del
derecho a la pensién conlleva a que su otorgamiento no pueda quedar sujeto a la voluntad de la
mayoria parlamentaria, sin perjuicio de la libertad de configuracion del legislador para
desarrollarlo. Como sostiene Arenas (2011), el derecho a la seguridad social -y a la pension- goza
del maximo nivel de validez juridica en cuanto “tiene una trascendencia juridico-politica
indiscutible: todo el aparato estd comprometido con su realizacion y efectividad”(p.129), lo cual
conlleva, al mismo tiempo, a que sea inderogable por el legislador ordinario, pues su consagracion

constitucional lo ha revestido de una especial proteccion y permanencia.

Finalmente, se descarta el argumento que se opone al caracter fundamental del derecho a la
seguridad social en pensiones por haber sido introducido en el Capitulo I1I del Titulo Il de la
Constitucidn, referente a los denominados derechos econémicos, sociales y culturales, puesto que
dicha postura, aparte de ser meramente formalista, desconoce el caracter inescindible de los
derechos, busca perpetrar una categorizacion perversa que reduce algunos de ellos a solas

proclamaciones programaticas y, ademas, omite los criterios que determinan la fundamentalidad.

Ello supone traer a colacion los derechos sociales fundamentales “adscriptos”, esto es, aquellos
gue no se encuentran expresamente consagrados como tales en la Carta Politica, pero que si tienen
esa connotacion dada su estructura y razon de ser. Como sostiene Arenas (2011), la misma Corte
Constitucional ha adoptado, en diversas providencias, una postura que reivindica la seguridad

social y los derechos derivados de la misma, como fundamentales.
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V. La obligacion de progresividad y la de no regresividad en la jurisprudencia de la

Corte Constitucional

La Corte Constitucionalse ha referido en numerosas providencias a la obligacion de progresividad
y a la prohibicion de regresidn.A continuacion se presenta una linea jurisprudencial que, en ciertos
aspectos, retoma las caracteristicas y elementos de la propuesta por Diego E. Lépez Medina

(2009)*.

La primera sentencia en la que la Corte se pronuncid de manera expresa sobre estas obligaciones
fue en la C- 251 de 1997, magistrado ponente Alejandro Martinez Caballero, a través de la cual
adelant6 el control de constitucionalidad automatico, integral y previo, del Protocolo de San

Salvador, asi como de su Ley Aprobatoria, 319 de 1996.

En esta providencia la Corte determino que la obligacion de progresividad se encuentra en
plena armonia con la Constitucion Politica. Su analisis partio de la consideracion de dos normas
superiores, a saber: el articulo 2°, que radica en cabeza de las autoridades del Estado el deber de
hacer efectivos todos los derechos constitucionales, y el articulo 1°, que consagra la formula del
Estado Social de Derecho. En efecto, la Corte sefialo que éste exige acciones para la satisfaccion
de las necesidades sociales, de manera que “la oferta o el compromiso estatal para atender en
concreto dichas necesidades requiere ser traducido a la realidad, mas aun cuando se trata de

proteger o amparar derechos fundamentales”.

4 Es de sefialar que la C-251 de 1997, en estricto sentido, no hace parte de la linea jurisprudencial porque en ella la Corte no se
pronunci6 sobre la progresividad y la no regresividad para dar solucion a un problema juridico concreto sobre la constitucionalidad
de ciertas normas, sino para determinar si dichas obligaciones, en si mismas, se ajustan a la Carta Politica. No obstante, ella es lo
mas cercano a una sentencia fundadora de linea, en el sentido que (i) fue proferida enel periodo inicial de la Corte, (ii) abordd
ampliamente las mencionadas obligaciones, aunque lo hizo adoptando la doctrina internacional y (iii) es el pronunciamiento al que
la misma Corte remite al resolver un problema juridico concreto sobre esta materia.
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Como se adelantaba, la Corte retom0 in extenso la doctrina internacional autorizada,
concretamente, los informes oficiales del Relator y del mismo Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, asi como los Principios de Limburgo, doctrina que haya sido expuesta. Esto
es, la posicion sentada por la Corte en esta primera sentencia es plenamente concordante con la
desarrollada en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pues
particularmente en lo relacionado con el andlisis del articulo 1° del Protocolo asumié la misma

doctrina del Comité, sin limitar y sin expandir su alcance.

En este sentido, la Corte recalcé que si bien la efectividad plena de los derechos sociales
fundamentales no puede ser garantizada de forma inmediata, la obligacion de progresividad no
implica que los Estados puedan demorar la toma de las medidas necesarias para hacerlos
efectivos. Por el contrario, sostuvo el deber de adoptar todas las medidas posibles es inmediato, es
decir, exige que los Estados actlen tan rapidamente como les sea posible, de forma que, “bajo
ningln motivo esto se debera interpretar como un derecho de los Estados de diferir
indefinidamente los esfuerzos desplegados para la completa realizacion de los derechos”

(Principio de Limburgo No. 21).

Igualmente, sostuvo que los derechos sociales, en tanto son derechos de prestacion, tienen un
contenido esencial que debe ser garantizado de forma inmediata, el cual refiere al derecho minimo
de subsistencia o al minimo vital. En este orden de ideas, resaltd que la progresividad no significa
que los Estados Parte estén exentos de incurrir en violaciones, pues incumplen su obligacion
internacional cuando, sin razones poderosas, no aseguran ese minimo vital. Asi mismo, la Corte
afirmé que los Estados incumplen la obligacion internacional en comento en aquellos eventos en
los cuales se acredite que “los recursos no han sido adecuadamente utilizados para la realizacion

de estos derechos”.
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Ahora bien, al analizar la constitucionalidad del articulo 2° del Protocolo, la Corte determiné que
éste, a diferencia del 1°, que es general, consagra un deber que concierne mas al &mbito juridico.
Retomando los Principios de Limburgo No. 17 y 18, sefial6 que no solamente las normas legales y
las medidas administrativas son idoneas para hacer efectivos los derechos sociales, sino que
dentro del término “medidas de otro caracter” que emplea la norma internacional, estan

comprendidas las decisiones y los controles judiciales.

La Corte sostuvo que la ley desempefia un papel esencial en la materializacion de los derechos
sociales e, incluso, que la voluntad democratica es la primeramente “llamada a ejecutar y a
concretar en los hechos de la vida social y politica la clausula del Estado social, no como mera
opcidn sino como prescripcién ineludible que se origina en la opcion béasica adoptada por el
constituyente”. Ademas, enfatizo que la obligacién del Estado de adoptar las medidas necesarias
para lograr, de manera progresiva, el pleno goce de los derechos sociales, supone un derecho
correlativo en cabeza de los particulares, de forma tal que éstos pueden acudir a las vias judiciales
para hacerlo valer. Por ejemplo, refirio a la accion de inconstitucionalidad, al medio de control de

nulidad, a la accion de tutela y a la accion popular.

En sentencia C-671 de 2002, magistrado ponente Eduardo Montealegre Lynett, la Corte analizé la
constitucionalidad del articulo 24 del Decreto-ley 1795 de 2000, norma que establecid, como
requisito para que los padres de los oficiales y suboficiales fueran beneficiarios del sistema de

salud de las Fuerzas Militares y de la Policia, que estos ultimos estuvieran en servicio activo.

En esa oportunidad y con fundamento en anteriores providencias, la Corte sent6 una regla clara
que se mantiene en la actualidad. Desde la clasificacion de Lopez (2009), esta sentencia puede ser
calificada como una reconceptualizadora de la linea, en el sentido que introdujo una nueva

interpretacion que explica mejor el sentido general que habia mantenido a lo largo del tiempo.
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Como sostiene Arango (2006), la Corte relaciono la progresividad de los derechos sociales
fundamentales con el recorte a la libertad de configuracion legislativa en materia de esos derechos
y, en definitiva, formuldé una presuncion de inconstitucionalidad que recae sobre las medidas
regresivas. La Corte sostuvo desde entonces que:

(...) una vez alcanzado un determinado nivel de proteccién, la amplia libertad de configuracion
del legislador se ve menguada, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccién
alcanzado debe presumirse en principio inconstitucional, y por ello esta sometido a un control
judicial estricto.

Mas adelante, en sentencia C-038 de 2004, la Corte evalud la constitucionalidad de las normas
demandadas de la Ley 789 de 2002, la cuales establecieron reformas en materia laboral que
disminuyeron ciertas garantias de los trabajadores. Para realizar el anélisis, acudio a la obligacién

de progresividad y a la prohibicion de retroceso, calificandolos como limites constitucionales.

En cuanto a la prohibicion de regresion, la Corte reiterd la postura sentada en el afio 2002 y
establecid que cualquier retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado respecto de los derechos

sociales es “constitucionalmente problemético” porque contradice el mandato de progresividad.

A su vez, determind que dicha prohibicién no tiene un carécter absoluto, sino que debe ser
entendida como una prohibicién prima facie, en la medida en que los Estados pueden
experimentar dificultades en virtud de las cuales les sea imposible mantener el grado de
proteccion alcanzado. Este fue un elemento innovador, pues si bien se habia referido al caracter
relativo de la prohibicion de regresividad, no lo habia calificado, en estricto sentido, de la manera
en que se sefiala. Por este motivo es posible distinguir esta sentencia como una

reconceptualizadora de la linea.

En este contexto, para proceder a adelantar el control judicial de las medidas regresivas, la Corte
establecio que tratandose de la posible vulneracion del mandato de progresividad, el control tiene
un caracter riguroso y estricto. Ello, en contraposicion a la postura tradicional acogida por la Corte
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y en virtud de la cual, entre mayor es la libertad de configuracion del legislador en la materia

examinada, mas flexible debe ser el control judicial.

Sobre este punto, la Corte determiné que “de no ser asi, la prohibicién prima facie de retroceso en
la proteccion de los derechos laborales careceria de verdadera eficacia juridica”. Entonces,
establecio que el juez constitucional debe verificar:

(...) (i) que las medidas no fueron tomadas inopinadamente sino que se basaron en un estudio
cuidadoso, y (ii) que el Congreso analiz6 otras alternativas, pero considerdé que no existian otras
igualmente eficaces que fueran menos lesivas (...) y (iii) finalmente debe el juez constitucional
verificar que la medida no sea desproporcionada en estricto sentido (...).

Por ultimo, es de relevancia resaltar que la Corte se refirio a lo decantado por el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales - expuesto en sentencia C-257 de 1997-, en el
sentido que las restricciones a los derechos sociales solamente pueden ser justificadas tomando en
consideracion la totalidad de los derechos consagrados en el Pacto. Al respecto, la Corte aclar6
que la restriccién de un derecho social puede justificarse en la promocidn efectiva de otro, sin que
sea necesario que la misma promueva la totalidad de los derechos sociales. Concluyd que dicha
consideracién del Comité “pretende resaltar la importancia de tener en cuenta el impacto de las
medidas tomadas frente al conjunto de derechos sociales, que no es mas que un llamado a realizar

un analisis de proporcionalidad satisfactorio”.

En sentencia C-991 de 2004, magistrado ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, la Corte evalu6
la demanda contra el articulo 13 de la Ley 790 de 2002 (parcial) y el literal D, articulo 8 de la Ley
812 de 2003 (parcial), en respuesta a la demanda que alegd la vulneracion del derecho a la

igualdad con ocasién de la fijacion de limites en el tiempo al Plan de Proteccion Social.

En esta providencia, la Corte afiadio un elemento nuevo y de suma importancia al contenido de la

prohibicion de regresion. Desde la clasificacion de Lépez (2009), esta sentencia tiene el caracter
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de una hito consolidadora de linea, toda vez que la Corte introdujo una subregla de derecho

constitucional que denota un balance mas complejo entre intereses contrapuestos.

En efecto, determind que la prohibicion prima facie se presenta con una mayor intensidad cuando
se trata de derechos sociales radicados en cabeza de personas con especial proteccion
constitucional, en atencion a que el articulo 13 superior que impone el mandato en cabeza del
Estado de “proteger especialmente a las personas que por su condicion econdémica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta”. Particularmente, consider6 que
el articulo 12 de la Ley 790 presentd un retroceso en la proteccion del derecho a trabajo de
personas con discapacidades, asi como de padres y madres cabeza de familia que fueran

empleados de las entidades reestructuradas.

Luego, en sentencia C-644 de 2012, magistrado ponente Adriana Maria Guillén Arango, la Corte
reiteré que el Estado Social de Derecho tiene, como una de sus principales finalidades, “alcanzar
la libertad factica y, en ese sentido, crear condiciones de igualdad material que aseguren a todos
los asociados el ejercicio efectivo de sus libertades y derechos”, muy de la mano de la tesis de
Alexy (1997), antes expuesta. En este contexto, la Corte decantd que ha utilizado el principio de
progresividad y no regresividad como elemento integrante del pardmetro de control de
constitucionalidad, de conformidad con dos argumentos, de los que se ha valido de forma
alternativa, a saber: (i) el principio hace parte del bloque de constitucionalidad en sentido amplio,
el cual sirve como amplificador de la proteccién debida a los derechos sociales (articulo 93 Carta);
y (ii) el principio cualifica las obligaciones radicadas en cabeza de las autoridades publicas, “cuya
nota definitoria es el reconocimiento no retérico de la importancia constitucional, la

fundamentalidad y la existencia de garantias propias de los llamados derechos sociales”.

43



Ahora bien, en esta providencia la Corte determiné que ha caracterizado el principio de
progresividad desde dos contenidos complementarios, la gradualidad y el progreso en sentido
estricto. La primera de ellas constituye el reconocimiento de que la realizacion plena de los
derechos sociales no es posible en un corto periodo; por su parte, la segunda refiere a la
obligacion estatal de mejorar las condiciones de goce y ejercicio de estos derechos. Asi mismo, la
Corte reconocié que ha materializado este principio en unas prescripciones mas precisas,
vinculantes para el Estado, cuales son la obligacion de actuar, la prohibicion de disminuir

recursos, la prohibicion de aumentar los costos de acceso y la prohibicidén de aumentar requisitos.

De otro lado, reconociendo que la prohibicion de regresividad no tiene un caracter absoluto, la
Corte explico en esta providencia el “Test de progresividad o no regresividad”, que verifica tres
elementos: si la medida es regresiva, si afecta contenidos minimos intangibles de los derechos
sociales y si de existir regresividad y afectar contenidos minimos, la medida se encuentra
justificada. Esta sentencia, entonces, corresponde a una hito dominante, pues contiene los criterios
vigentes y dominantes con base en los cuales la Corte resuelve un conflicto de intereses en el que

estan involucradas las obligaciones de progresividad y no regresividad (L6pez, 2009).

El primer elemento es requisito para adelantar el control de constitucionalidad y supone realizar
una comparacion entre la norma demandada y la que se afecta con el cambio normativo, de forma
que debe verificarse que las normas guarden cierta identidad, es decir, que regulen un mismo
supuesto de hecho y una misma consecuencia juridica. En este orden de ideas, la Corte sostuvo
que la regresividad implica la modificacion de las condiciones normativas que le preexisten en el
sentido en que supone retroceder, de cualquier forma, en el nivel de satisfaccion de un derecho

social fundamental, por ejemplo, en tanto“reduce el “radio de proteccién de un derecho social”,
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disminuye “los recursos publicos invertidos en [su] satisfaccion”, aumenta “el costo para acceder

7”7

al derecho™”.

El segundo elemento, consistente en determinar si la medida regresiva desconoce los contenidos
minimos intangibles de los derechos sociales, debe hacerse caso por caso, pues no existen normas
generales que determinen el mencionado contenido minimo. Por ello, la Corte sefialé que debe
consultarse la naturaleza de cada derecho, las garantias reconocidas por los tratados
internacionales, la doctrina del Comité y el régimen constitucional de cada uno de los derechos
sociales. En relacion con el asunto que nos convoca, cabe afadir que en esa oportunidad y a modo
de ejemplo, la Corte expuso que la garantia de los derechos adquiridos es un contenido minimo

inalterable del derecho a la seguridad social.

Por ultimo, en cuanto al tercer elemento, la Corte adopt6 el principio de proporcionalidad como
método para determinar la justificacion de la medida. En este sentido, expuso que se exige al
Legislador demostrar que la medida persigue una finalidad constitucionalmente imperiosa, la cual,
a su vez, es adecuada y necesaria, asi como estrictamente proporcional en términos costo
beneficio; que la medida regresiva ha sido adoptada después de un analisis serio de las diferentes
alternativas, de manera que la elegida es la menos costosa para el o los derechos involucrados,
siempre y cuando se encuentre soportada en razones ciertas, claras, suficientes y contundentes;
gue la medida regresiva fue cuidadosamente estudiada y constituye un mecanismo adecuado para
alcanzar un propdsito constitucional de especial importancia, teniendo en consideracion que no es

necesario que la restriccion promueva todos los derechos del PIDESC.

De la misma forma, la Corte decantd que las medidas regresivas no se encuentran justificadas

cuando en el tramite legislativo no se discutieron las razones por las cuales eran necesarias, asi

45



como en aquellos eventos en los cuales no fueron estudiadas otras alternativas menos lesivas,

porque, entre otros,

(...) no “existen reportes sobre la existencia de un debate, en el curso del tramite legislativo de [la
disposicion demandada]” o no “existan datos precisos sobre la real afectacion [del contenido del
derecho en cuestion].”O debido a que “no se vislumbra que la medida promueva la realizacion de
otros derechos fundamentales” y que la misma “no fue acompafiada de ninguna justificacion de
porqué (sic) una medida menos lesiva no podia emplearse para el propésito de descongestion
judicial.”
Finalmente, en la reciente sentencia C-486 de 2016, magistrado ponente Maria Victoria Calle
Correa, la Corte efectud una reiteracion jurisprudencial en relacion con lo que denominé “El
principio de progresividad y la prohibicion de retroceso como herramientas conceptuales y
normativas para el analisis de las medidas adoptadas por el Estado para garantizar las facetas
prestacionales de los derechos constitucionales”. Esta Ultima providencia es, dentro de la
clasificacion de Lopez (2009), una sentencia confirmadora de principio o de reiteracién, en el

sentido que la Corte descarga “su deber de obediencia al precedente” (L6pez, 2009, p.164).

En primer lugar, la Corte determind que el ambito de aplicacion del principio de progresividad no
comprende la esfera de prestacion de todos los derechos constitucionales y no solamente se

predica de los derechos sociales.

Igualmente, recordd que el principio de progresividad es una herramienta conceptual, pero
también un mandato normativo derivado del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que
se aplica cuando se evalla la validez de las medidas encaminadas a aumentar o a retroceder la
garantia de los derechos constitucionales. También concluyé que la progresividad comporta

(i) la satisfaccion inmediata de niveles minimos de proteccion; (ii) el deber de observar el principio
de no discriminacién en todas las medidas o politicas destinadas a ampliar el rango de eficacia de
un derecho; (iii) la obligacion de adoptar medidas positivas, deliberadas, y en un plazo
razonable para lograr una mayor realizacion de las dimensiones positivas de cada derecho, razén
por la cual la progresividad es incompatible, por definicién, con la inaccion estatal; y (iv), la
prohibicién de retroceder por el camino iniciado para asegurar la plena vigencia de todos los
derechos.
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Ahora bien, la Corte sostuvo que la prohibicion de regresividad se encuentra intimamente
relacionada con el principio de confianza legitima, toda vez que protege expectativas creadas por
el Estado, en el sentido que “las autoridades no variaran de forma abrupta el rumbo adoptado para
la satisfaccion de necesidades exigidas por el respeto de los derechos humanos”. Igualmente, en
relacion con la prohibicion de regresividad, reiter6 que no es absoluta y que, en consecuencia, la
validez de las medidas regresivas estd sometida a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad. En este sentido, citd la sentencia C-630 de 2011, en la cual compild los criterios

que ha utilizado para establecer cuando es regresivo un cambio normativo, a saber:

(...) al menos, en los siguientes eventos: (1) cuando recorta o limita el ambito sustantivo de
proteccién 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 este ultimo caso la medida sera regresiva siempre que la
disminucién en la inversion de recursos se produzca antes de verificado el cumplimiento
satisfactorio de la respectiva prestacion (por ejemplo, cuando se han satisfecho las necesidades en
materia de accesibilidad, calidad y adaptabilidad).

Asi mismo, sobre el control de constitucionalidad de las normas regresivas, afirmo, de un lado,
gue sobre toda medida regresiva recae una presuncion de inconstitucionalidad y, de otro, que el
Estado puede desvirtuar dicha presuncion si demuestra que el retroceso se debe a la consecucion
de fines constitucionales imperiosos. En este orden de ideas, la Corte recalc6 que la carga
argumentativa y probatoria encaminada a justificar una medida regresiva recae en cabeza de las
autoridades publicas, asi como que al juez constitucional le corresponde ejercer un analisis
riguroso de proporcionalidad de esas medidas, el cual, en todo caso, debe ser mas intenso cuando

ellas afectan grupos vulnerables o sujetos de especial proteccion constitucional.

Finalmente, en relacion con la mencionada carga de justificacion, la Corte estim6 que al Estado
le corresponde demostrar, en un juicio de constitucionalidad, con informacién suficiente y
pertinente, que la medida tiene por objeto satisfacer una finalidad constitucional imperativa; que,

como resultado de una evaluacion juiciosa, resulta que la medida efectivamente es conducente
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para lograr esa finalidad; que, despues de analizar diferentes alternativas, la medida parece
necesaria para alcanzar el fin; que la medida no afecta el contenido minimo no disponible del

derecho social comprometido; y que el beneficio que alcanza es superior al costo que apareja.
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VI. La sostenibilidad financiera como principio constitucional en materia de seguridad

social

En contraposicion a la corriente que se ha venido exponiendo, la cual aboga por la mas amplia
proteccion de los derechos sociales fundamentales, a todo nivel, el Acto Legislativo 01 de 2005
adiciono el articulo 48 de la Constitucién Politica al incorporar el concepto de la sostenibilidad
financiera como un principio informador de la seguridad social que “guarda estrecha relacion con
el nivel de gasto que puede asumir el Estado de acuerdo con su restriccion presupuestaria”
(Castillo, 2006, p. 134). En efecto, el mencionado acto legislativo agrego, entre otros, que:

El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetara los
derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda pensional que de acuerdo
con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la
entrada en vigencia de este acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo
establecido en ellas.

La reforma constitucional en comento tomo lugar en el marco de una corriente de pensamiento que
ha reevaluado el amplio reconocimiento de derechos que caracteriza la Constitucién Politica de
1991 y, consecuentemente, que ha abogado por modificaciones en el ordenamiento juridico a fin

de evitar lo que denomina como situacién de inviabilidad econémica (Castillo, 2006).

Precisamente, en Colombia, el reconocimiento y la adjudicacion de los derechos sociales
fundamentales se ha enfrentado a un complejo debate que surgié con ocasién del nombramiento de
economistas neoclasicos en altos cargos de la Administracion Publica, quienes, desde finales del
siglo XX, han desplazado a los abogados de la rama ejecutiva del poder publico (Alviar, 2015).
Helena Alviar considera que “la interpretacion econdmica de los problemas del pais y las
prescripciones econdémicas para solucionarlos ha dominado la toma de decisiones y actividades

gubernamentales” (2015, p. 68).
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A su vez, Castillo (2006) sostiene que el constituyente de 1991 fue victima del optimismo
generalizado que embargaba la sociedad colombiana de la época y, en consecuencia, “otorgo una
serie de derechos explicitos, sin preguntarse realmente por la restriccion presupuestaria que
enfrentaba el Estado para garantizar los derechos y prerrogativas creados” (p.122). En esta misma
linea, Kalmanovitz, antiguo miembro de la Junta Directiva del Banco de la Republica de
Colombia, considera, particularmente, que la Constitucion de Colombia es “una larga lista de
aspiraciones de los ciudadanos cuyo cumplimiento no podria ser financiada ni en los paises mas

ricos del mundo” (1999, p. 4).

Especificamente, como sostiene Guerrero (2012), desde la década de los afios 90, se ha
desarrollado una corriente en el Derecho de la Hacienda Publica encaminada a agregar en los
ordenamientos juridicos “principios o reglas de la méas alta jerarquia normativa que establezcan
parametros de ‘prudencia’, ‘moderacion’, ‘sindéresis’, en fin, ‘pautas prudentes’ de gestion
presupuestal (...)” (p. 83). Dentro de esta corriente, Clavijo (2001), también antiguo miembro de
la Junta Directiva del Banco de la Republica de Colombia, sostiene que un principio institucional
que ha empezado a permear los ordenamientos juridicos es aquel que ensefia que los recursos
econdémicos son escasos, lo cual conlleva que los objetivos sociales se podran alcanzar solo de
manera gradual. Es decir, las restricciones presupuestales imponen “el principio de optimizacion
en el uso de los recursos disponibles y, de otra parte, el reconocimiento de la ‘modulacion’ en el

tiempo para el logro de estos objetivos” (p. 10).

En este contexto, la sostenibilidad financiera surgié del reconocimiento de lo que algunos han
considerado la “tension entre lo que se puede derivar de la norma, bajo diferentes interpretaciones,
en relacion con la proteccién de derechos, y lo que realmente el Estado puede hacer dada su

restriccion presupuestaria” (Castillo, 2006, p.122). Desde la perspectiva de Castillo, quien acude a
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la Teoria del Productor para explicar el funcionamiento del sistema pensional, la restriccion
presupuestaria no es otra cosa sino la limitacion en la capacidad presupuestal del Estado para crear

y garantizar derechos.

Ahora bien, esta reforma constitucional fue promovida por el Gobierno de Alvaro Uribe Vélez.
Los entonces Ministros Alberto Carrasquilla, de Hacienda, y Diego Palacio, de la Proteccion
Social, presentaron al Congreso de la Republica el Proyecto de Acto Legislativo que desemboco
en la reforma en cita, como un instrumento fundamental para contrarrestar los graves problemas

que se estaban presentando en materia de financiacién del pasivo pensional.

Invocando el preambulo y el articulo 2° de la Carta, el Gobierno propuso la sostenibilidad
financiera y la equidad como dos nuevos criterios que integrarian el régimen pensional, los cuales
se encontraban en plena armonia con la norma superior en tanto buscaban asegurar la efectividad
del derecho a una pension a todas las personas, asi como conciliar el derecho pensional con la
necesidad estatal de destinar recursos para atender otros deberes y gastos sociales, particularmente,

en materia de salud y de educacion.

El Gobiernode entonces, en el curso del tramite del proyecto de acto legislativo, expuso que con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se present6 una situacion insostenible
dada por la transferencia intergeneracional de pasivos, en virtud de la cual los contribuyentes
actuales y futuros, con el pago de impuestos y cotizaciones, debian financiar tanto las pensiones
corrientes como su propio gasto social y sus propias futuras pensiones. También puso de presente
que para financiar el gasto social pensional, la Nacion se habia valido de recursos que hubiera
podido utilizar para satisfacer otros objetivos esenciales y, a su vez, que habia tenido que recurrir,

de manera ascendente, al endeudamiento interno y externo.
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Igualmente, el Gobierno exhibié un panorama critico, a saber: el déficit pensional colombiano
ascendia al 170% del PI1B, mientras que el nivel de cobertura del sistema pensional era muy bajo,
pues solamente comprendia el 23% de las personas de 60 0 mas afios de edad. Este escenario
resultaba aun mas grave si se comparaba la situacion colombiana con la de paises con un déficit
pensional similar: en Japon, por ejemplo, el sistema pensional cobijaba al 88% de la poblacién
mayor de 65 afios, de manera que “una deuda proporcionalmente parecida en términos del PIB esta
distribuida entre un grupo considerablemente menos representativo de habitantes en el caso

colombiano”(Gaceta del Congreso No. 452 de 20 de agosto de 2004, parr. 25).

En este orden de ideas, la inclusién de la sostenibilidad financiera como principio de rango
constitucional se estimo necesaria por cuanto se arguyo que “se dispone de recursos limitados que
deben ser distribuidos de acuerdo con las necesidades de la poblacion, para lo cual se deben
establecer los mecanismos que logren su suficiencia con el fin de que realmente se dé la

efectividad del derecho” (Gaceta del Congreso No. 452 de 20 de agosto de 2004, parr.8)

Pues bien, la sostenibilidad financiera, tal y como se incorporé en la Constitucion, es entendida
como “el propoésito de que el sistema sea financieramente viable de acuerdo con la capacidad
econdémica del pais” (Arenas, 2011, p.153). Cabe afiadir, como lo expone Castillo (2006), que el
articulo 48 de la Carta no ordena la autosostenibilidad, paradigma bajo el cual los aportes
obligatorios de los contribuyentes son suficientes para pagar al menos las pensiones de los actuales
pensionados, sino la sostenibilidad, lo cual ocurre cuando los aportes de los contribuyentes y del
Estado permiten, de un lado, pagar las pensiones actuales y, de otro, acumular reservas para pagar

las mesadas futuras y las pensiones en causacion.

Desde la anotada perspectiva, un sistema es insostenible cuando el aporte del Estado no supera lo

que se necesitaria para cubrir el déficit que se haya creado. Ello supone que la Carta, al consagrar
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la sostenibilidad financiera, faculta al Congreso para modificar los factores que inciden en la
pension y disponer la financiaciondel deficit del sistema con ingresos publicos diferentes a las

cotizaciones (Castillo, 2006).

Lo anterior implica que la sostenibilidad financiera no se opone sino que reconoce que “el
Congreso de la Republica tiene diferentes herramientas para dar viabilidad financiera al sistema”
(Castillo, 2006, p. 135), lo cual se aprecia, desde esta postura, como democratico, en el sentido que
la eleccion de alternativas en materia economica implica una ponderacidn entre costos y beneficios

que corresponde, en exclusiva, al 6rgano de eleccion popular por excelencia (Clavijo, 2001).

Asi pues, al adicionar el articulo 48 de la Carta, se pretendié asegurar que cualquier regulacion
futura sobre el régimen pensional preservaria el equilibrio financiero del mismo evitando
situaciones criticas. En palabras de Arenas (2011), con el acto legislativo se introdujo una regla
constitucional en virtud de la cual toda modificacion normativa en materia pensional debe contar

con los recursos necesarios para su financiamiento.

No obstante, cabe afadir, retomando a Castillo (2006), que si bien la sostenibilidad financiera
normativamente implica la necesidad de analizar la capacidad estatal para asumir gastos en
materia de seguridad social, como no existe una prevision constitucional exacta y si una amplia
configuracion legislativa, “es el juego politico el que determina si existe o no viabilidad
financiera” (2006, p. 136). Esto genera, en palabras de Castillo (2006), que se trate de un

postulado constitucional retérico que no conduce per se a una ordenacion real del gasto publico.

Ahora bien, junto con las razones antes sefialadas, Castillo (2006) sostiene que la inclusién de la
sostenibilidad financiera mediante el acto legislativo responde a otra causa, a una pugna entre las
tradicionales ramas del poder publico. EI Gobierno Uribe se encontraba molesto con la Corte

Constitucional porque ésta habia declarado inexequibles algunos apartes de las leyes 797 y 860 de
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2003, que modificaban el régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, lo cual habia afectado las cuentas del Estado ante los organismos internacionales y los

compromisos adquiridos en cuanto a la reduccion del déficit publico.

En este sentido, la introduccion de la sostenibilidad financiera en la norma superior no solamente
pretende condicionar la actividad legislativa, en el sentido que toda regulacién debe consultar la
disponibilidad de recursos, sino que persigue controlar la actividad judicial. Esto es, ella se erige
en una herramienta utilizada en la pugna contra el denominado activismo de la Corte. ES mas,
Castillo (2006) lee el acto legislativo como una sefial enviada por el ejecutivo y por el legislador a
la rama judicial para que ésta tenga en consideracion que existe una restriccion presupuestaria y

que los recursos publicos son escasos y limitados.

Esta pugna ha sido identificada por Alviar (2015), quien expone los dos argumentos principales de
que se valen los oponentes de la labor desempefiada por la Corte. EI primero de ellos ensefia que
en los eventos en que la Corte reconozca derechos sociales fundamentales esta tomando decisiones
antidemocraticas, pues los jueces no son elegidos por voto popular. Ademas, que en esos eventos,
los jueces estan comportandose como actores politicos y no como intérpretes neutrales de la ley.
También, que estan corrompiendo la division del poder publico, desplazando a los servidores que
si cuentan con conocimientos técnicos en la materia, quienes fueron elegidos por su agenda

politica y econdmica.

En esta misma linea, Kalmanovitz (2002) sostiene que la Corte ha desconocido la limitacion
presupuestal del Estado y ha afectado el gasto publico, asuntos que en una democracia “deben
pasar por el tamiz de la politica” (p.4) porque “[n]o es legitimo que sea la justicia, los funcionarios
no elegidos, los que tomen decisiones fundamentales y desequilibrantes en estas delicadas

materias” (p. 4). Igualmente, Clavijo (2001) defiende que los arreglos constitucionales en el pais
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deberian conducir a que las discrepancias en materia econdémica se diriman, de forma prevalente,
en el Congreso. Al respecto, sostiene que las normas constitucionales que llaman a la armonia y
cooperacion institucional son mandatos que imponen la busqueda de un equilibrio entre las
divisiones del poder puablico, equilibrio que, en materia econdmica, debe perseguirse en los

debates del legislador.

El segundo argumento expuesto por Alviar (2015) indica que cuando la Corte reconoce derechos
sociales fundamentales esta interfiriendo en el mercado, que es el mecanismo eficiente y neutral de
distribucion de recursos. Sefiala que la Corte no tiene los conocimientos técnicos y, por tanto,

estaria distribuyendo los recursos de acuerdo con los intereses de un grupo privilegiado.

En este orden de ideas, la consagracion constitucional de la sostenibilidad financiera, como antes
se adelanto, busco contrarrestar la activa labor de la Corte Constitucional en el reconocimiento
efectivo del derecho pensional, entendido como derecho social fundamental, esto es, busco evitar
0, cuando menos, morigerar la denominada creacion extralegal de derechos. En principio, los
derechos de la seguridad social y, particularmente, el derecho pensional, se encuentran sometidos a
reserva de ley, en el sentido que es el legislador quien tiene la facultad para crearlos, modificarlos
0 extinguirlos. Sin embargo, es frecuente la creacion o ampliacion judicial de derechos,
sumamente criticada, entre otros, por Castillo, quien considera que esa clase de determinaciones
conllevan la utilizacion ineficiente de recursos y la afectacion de la viabilidad del sistema, pues,
por el contrario, “dada la restriccion presupuestaria del Estado, la certeza de los derechos permite
determinar en mejor forma la manera de optimizar el gasto y lograr una mayor nivel de

bienestar“(2006, p.23).
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La sostenibilidad financiera también estd dirigida a controlar la “devastacion de recursos
escasos susceptibles de ser racionalizados” que toma lugar de la mano de la creacion judicial de
derechos. Al respecto, Castillo (2006) sostiene que los recursos de la seguridad social se utilizan
en forma eficiente y permiten llegar a un mejor resultado, en términos de bienestar, cuando son
explotados de forma adecuada y conforme a lo previsto, no cuando son explotados de forma

indiscriminada para solucionar situaciones individuales, como sucede con la sentencias de tutela.

De la mano de la creacién judicial de derechos y de la devastacion de los recursos, el mismo
Castillo (2006) reprocha a la Corte Constitucional al considerar que dicha Corporacion ha optado
por garantizar la cobertura por nivel del servicio, entendiendo por tal la ampliacion progresiva del
nivel de proteccion o del estadio de satisfaccion del derecho pensional, lo cual, claramente, hace
referencia a las obligaciones de progresividad y de no regresividad. Mas aun, para explicar su
argumento, critica la sentencia C-038 de 2004, antes citada, la cual establece que toda medida

regresiva es constitucionalmente problematica.

En efecto, Castillo (2006) pone de presente que en el Sistema de Seguridad Social en Pensiones
existen dos clases de cobertura, a saber: la universal y la cobertura por nivel de servicio, asi como
considera que dada la escasez de los recursos resulta inviable perseguir ambas coberturas al mismo
tiempo. Apoyado en el articulo 48 de la Carta, el cual establece que uno de los principios de la
seguridad social es la universalidad, Castillo defiende que el Estado colombiano debe dirigir sus
esfuerzos a lograr la cobertura universal y, “una vez obtenida ésta, como meta posterior, a mejorar
las prestaciones de la seguridad social, si ello es posible, de acuerdo con la restriccion

presupuestaria tanto del Estado como de los particulares Ilamados a financiarla” (2006, p.126).
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Sobre este punto, Castillo enfatiza que en paises como el nuestro, con baja cobertura de seguridad
social, es mas importante otorgar un nivel minimo de derechos que otorgar diferentes niveles de
derechos “devastando recursos que pueden permitir un determinado nivel de bienestar para todos,
en lugar de uno para unos cuantos” (2006, p.128). Es decir, considera que el Estado debe
encaminar su accion a garantizar la cobertura de todas las personas desde una perspectiva de

derecho de minimos para, luego, como una meta secundaria, ampliar la garantia de los mismos.

En este contexto, retomando a Guerrero (2012), la introduccién de la sostenibilidad financiera
como un principio orientador del sistema pensional persigue la moderacion y la prudencia en el
gasto publico, lo cual implica consagrar una limitante al desarrollo progresivo v,
consiguientemente, al pleno goce de un derecho social fundamental, condicionamiento que esta

dirigido a todas las autoridades publicas, incluidos o, mejor, especialmente, a los jueces.

La consagracion de este principio responde a los intereses de quienes pregonan argumentos de
mercado en la garantia de los derechos sociales fundamentales y, de esta manera, constituye un
retroceso en relacion con los valiosos esfuerzos de quienes han abogado por el carécter
inescindible de los derechos y, en ultimas, por la garantia efectiva de la dignidad humana. En la
sostenibilidad financiera pueden hallarse argumentos para restar eficacia juridica a un derecho
social fundamental, como lo es el derecho pensional, reduciéndolo a una mera declaracion
programatica, pues este principio puede servir como justificacion a modificaciones legislativas que

supongan un retroceso en el nivel de satisfaccion previamente alcanzado por el Estado.

En otras palabras, la sostenibilidad financiera, utilizada a ultranza, invita a renovar la historica
dominacién de unos derechos sobre otros, pues permite a los detractores de los derechos sociales

fundamentales y, especialmente, de su justiciabilidad, a valerse de argumentos financieros para
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que el Estado incumpla sus obligaciones, entre ellas, la de progresividad y la de no regresividad y,

de esta forma, desconozca verdaderos derechos subjetivos.
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VII.  Elvicio de inconstitucionalidad material del reajuste anual y oficioso de las pensiones

cuyo monto mensual es superior al del salario minimo legal

Como sostiene Arenas (2011), un problema comun a los sistemas pensionales es el de hacer frente
a la inflacion y a las vicisitudes de las coyunturas econémicas. La preocupacion por salvaguardar
el poder adquisitivo de las pensiones, de manera que dicho derecho social fundamental no pierda
su contenido material, dio lugar a que el constituyente de 1991 elevara a rango constitucional la
anotada garantia de su reajuste anual. Asi lo dispuso en los articulos 48 y el 53 de la Carta, los
cuales establecen, respectivamente, que “La ley definirda los medios para que los recursos
destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante” y que “El Estado garantiza el

derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales”.

A su vez, la Ley 100 de 1993 regula, en su articulo 14, el reajuste anual y oficioso de las pensiones
de vejez o jubilacion, de invalidez y de sobrevivientes, independientemente del régimen en el que
se reconozcan (sea el de prima media con prestacion definida o el de ahorro individual con
solidaridad), con el fin de garantizar que todas ellas mantengan constante su poder adquisitivo. Es
asi como dicha norma prevé la indexacion de todas las pensiones, cualquiera que sea su especie 0
régimen, entendiendo por tal “el proceso historico a través del cual se ata de forma recurrente el

valor de una variable a otra” (Clavijo, 2001, p.30).

Para el efecto, la norma contempla dos factores de reajuste, como son el porcentaje de incremento
del salario minimo legal mensual vigente y el indice de precios al consumidor —IPC-, y consagra,
ademas, un tratamiento diferente a las pensiones cuyo monto mensual es igual al salario minimo
legal mensual vigente, de aquellas cuyo monto es superior a dicho valor, a saber: mientras que las

primeras se reajustan en el mismo porcentaje en que se aumente dicho salario, las segundas se
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reajustan de conformidad con la variacion porcentual del IPC certificado por el DANE para el afio

inmediatamente anterior.

Pues bien, la precitada norma contiene un vicio de inconstitucionalidad material toda vez que
implica el incumplimiento, por parte del Estado colombiano, de las obligaciones constitucionales e
internacionales de progresividad y no regresividad respecto de un derecho social fundamental, en
cuanto supone un retroceso en el estadio alcanzado de reconocimiento y proteccion del derecho a

la seguridad social en pensiones.

El vicio de la precitada norma no se origina en el texto mismo del articulo 14, objetiva y
aisladamente considerado. Por el contrario, tal y como lo ha determinado la doctrina internacional
y la Corte Constitucional, el incumplimiento de la obligacion de no regresidon supone un analisis
comparativo entre la norma que se acusa y la que se afecta con el cambio normativo, disposiciones
que deben guardar identidad. En este orden de ideas, la macula de inexequibilidad del articulo 14
de la Ley 100 de 1993 deviene de la preexistencia de una norma que establecio el reajuste en un

monto superior, concretamente la contenida en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

El articulo 14 de la Ley 100 de 1993 implica una regresion en el nivel de satisfaccion de un
derecho social fundamental, en el sentido en que reduce su radio de proteccion o su ambito
sustantivo, utilizando eventos sefialados por la Corte Constitucional, pues la norma que le precede

establecia un mecanismo de reajuste pensional que garantizaba el derecho en mayor medida.

En efecto, el articulo 1° de la Ley 71 de 1998, que modifico el articulo 1° de la Ley 4 de 1976,
disponia que todas las pensiones, indistintamente de su monto, se reajustarian de oficio y
anualmente en el mismo porcentaje en que el Gobierno incremente el salario minimo legal
mensual. Cabe agregar que dicha norma surtié efectos desde la fecha de su promulgacion, hasta la

entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la cual produjo su tacita derogacion, esto es, que su
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vigencia fue desde el 19 de diciembre de 1988 hasta el 23 de diciembre de 1993. Es preciso
resaltar que dicha norma produjo efectos, incluso, despues de la expedicion de la Constitucion de
1991, momento en que se adoptod la formula del Estado Social de Derecho, se consagro a nivel
constitucional el derecho a la seguridad social y se reconocieron de modo expreso las obligaciones

de progresividad y de no regresividad.

Con el objeto de ilustrar por qué motivo la norma contenida en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993 resulta ser menos garantista del derecho pensional de aquellas personas cuya pension
mensual es superior al salario minimo legal e implica la transgresion de la prohibicion de
regresividad, primero se expondra la sentencia C-387 de 1994, magistrado ponente Carlos Gaviria
Diaz, cuyas consideraciones son de especial relevancia pero cuya decision, actualmente, carece de
efecto practico; luego se analizaran las consideraciones pertinentes de la sentencia C-815 de 1999,
magistrado ponente José Gregorio Hernandez Galindo, providencia que, aunque no versa sobre
pensiones, produjo un efecto trascendental y perverso en la aplicacion del articulo 14 de la Ley
100; més adelante se expondra la C-258 de 2013, magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, mediante la cual, al declarar la inconstitucionalidad del reajuste pensional de los
congresistas, reconocio que el sistema de reajuste basado en el incremento del salario minimo,
como sistema especial o diferenciado, es mas favorable; y finalmente, se explicara, en concreto, en

qué consiste la regresividad a la que ha dado lugar la aplicacion de la norma de la Ley 100.

1) Sentencia C-387 de 1994

En primer lugar, mediante sentencia C-387 de 1994, la Corte Constitucional declar6 la
exequibilidad condicionada del aparte final del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, referente al
reajuste anual de las pensiones cuyo monto mensual equivalga al salario minimo legal mensual. En

esta oportunidad, el demandante adujo que la norma era discriminatoria y desventajosa para
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aquellos cuya pension fuera igual al salario minimo y, finalmente, la Corte condiciond la
constitucionalidad de la norma en el sentido de que en aquellos eventos en que la variacion
porcentual del IPC, certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior a aquel en el que
se efectle el reajuste, fuese superior al porcentaje en que el Gobierno incremente el salario minimo
mensual, las personas cuyo monto de pension sea igual a este ultimo, tienen derecho a que el

reajuste se realice conforme a tal indice, y no de acuerdo al incremento salarial.

La Corte establecié que la norma no es discriminatoria en cuanto el reajuste pensional cobija a
todos los pensionados, independientemente de la cuantia de su pension. Mas adn, considerd que la
regulacion diferenciada entre las pensiones iguales y las superiores al salario minimo mensual
cuenta con una justificacion constitucional clara y razonable, en la medida en que persigue
conceder una proteccion especial a quienes devengan una pensién minima y, en consecuencia, se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta por razones econdmicas. En este sentido,
determind que el reajuste de las pensiones iguales a un salario minimo permite que el pensionado
satisfaga sus necesidades bésicas, en cuanto “[s]i el salario minimo se ha definido como aquella
suma de dinero suficiente para que el trabajador pueda satisfacer no sélo sus propias necesidades

sino también las de su familia, en el orden material, social, cultural, educativo”.

De otro lado, la Corte analiz6 la finalidad del reajuste pensional y concluyd que de no existir, las
pensiones se tornarian irrisorias, debido a la devaluacion de la moneda que produce la pérdida de
su capacidad adquisitiva. Al respecto, hizo especial énfasis en que el reajuste estd orientado a la
proteccion a las personas de la tercera edad, asi como decant6 que a partir de la Constitucion de
1991 no puede existir pension inferior al salario minimo, pues la misma Carta ordena al legislador

establecer una remuneracion minima vital y movil para el trabajador -articulo 53-.
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Con relacion al cargo especifico de inconstitucionalidad, estimé que tanto el porcentaje del IPC,
como el de incremento del salario minimo mensual, expresan valores que no son ni pueden ser
constantes ni iguales, pues dependen de circunstancias econdmicas y politicas distintas y variables.
Maés aun, determin6 que es imposible afirmar con certeza cuél de los dos sistemas de reajuste
pensional es mas benéfico y, particularmente, que “habra ocasiones en que el indice de precios al
consumidor sea superior al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea

inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iguales”.

La decision de la Corte consistio, de un lado, en que el aparte demandado, en si mismo, no
vulnera la Carta y, de otro, en que su aplicacién si puede llegar a desconocerla, particularmente
en sus articulos 13, 46 y 53, en aquellos casos en que el salario minimo se incremente en
cuantia inferior al indice de precios al consumidor, “pues se crearia una discriminacién
injustificada entre los pensionados que devenguen mas del salario minimo, frente a los que

perciben unicamente el valor correspondiente a éste”.
2) Sentencia C-815 de 1999

En segundo lugar, en sentencia C-815 de 1999, la Corte Constitucional evalué la
constitucionalidad del articulo 8° de la Ley 278 de 1999, la cual desarrolla la denominada
“Comision permanente de concertacion de politicas salariales y laborales” creada por el articulo 56
de la Constitucion Politica como un o6rgano conformado por el Gobierno, representantes de los
empleadores y de trabajadores. La norma parcialmente demandada regula lo concerniente a la
fijacion del salario minimo vy, particularmente, los factores a los que el Gobierno debe atenerse
para establecerlo, en aquellos eventos en que la Comision no llegue a un consenso. Precisamente,

en esa oportunidad el actor demandd la expresion “del siguiente afio”, referida a la meta de
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inflacion fijada por el Banco de la Republica como parametro que debe utilizar el Gobierno para

determinar el incremento del salario minimo.

En la mencionada providencia, la Corte declaré la exequibilidad de la norma, pero condicionada a
que el Gobierno debe motivar el decreto que fija el salario minimo, remitiéndose, con el mismo
nivel e incidencia, a todos los parametros legales, no solo a la inflacion esperada, asi como en el
entendido de que el incremento salarial debe reflejar de manera prevalente, entre otros, la
necesidad de mantener una remuneracién minima vital y mavil —articulo 53-. No obstante, lo que
resulta mas relevante de este fallo, para los efectos que se persiguen, consiste en que en sus
consideraciones la Corte determind, con fundamento en el articulo 58 superior, que el reajuste
anual del salario minimo nunca podréa ser inferior al porcentaje del IPC del afio que culmina, toda
vez que el Gobierno tiene la obligacion de velar porque el salario minimo mantenga su poder

adquisitivo, de manera que se garantice el minimo vital y movil.

En este sentido, la Corte establecid que constituye un hecho notorio que en nuestra sociedad los
reajustes anuales salariales “son rapidamente desbordados por el real y efectivo aumento del
costo de vida, lo que ocasiona que cada vez sea menor la capacidad de compra de los bienes y
servicios basicos, indispensables para el sostenimiento (...)” de los individuos. Recalc6 que el
ingreso no logra configurar condiciones dignas y justas cuando se trata de una remuneracion
estatica y cuando su incremento no guarda proporcién con las circunstancias sociales y

econdmicas en las que se desenvuelve el trabajador, entre otros escenarios.

Cabe agregar que, como la remuneracion ha de ser mavil, en el sentido de que debe evolucionar
en funcion del aumento del costo de vida, la Corte resaltd que los salarios superiores al minimo
no pueden permanecer congelados, sino que deben reajustarse. Y, respecto de los parametros

para fijar el aumento del salario minimo, determind que seria contrario a la Carta una norma que
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sujetara la decision del Gobierno a la inflacion esperada, con olvido de la inflacion real que haya

tenido lugar en el afio precedente, medida a traves del IPC.

Pues bien, como consecuencia de esta sentencia, el incremento anual del salario minimo nunca
podra ser inferior al IPC, lo que supone dos efectos de enorme importancia: Primero, que el
condicionamiento dispuesto por la Corte en su fallo de 1994 respecto a que el reajuste de las
pensiones minimas deberia tomar el mayor valor entre el IPC y el porcentaje de incremento del
salario minimo, dejo de tener sentido, porque, en cualquier caso, el incremento de dicho salario
minimo nunca sera sobrepasado por el IPC. Segundo, se torné posible algo que para el afio 1994
no podia tener lugar, y es que ahora si puede afirmarse con certeza cual de los dos sistemas® de
reajuste pensional es mas beneficioso, esto es, el que emplea el porcentaje de aumento del salario

minimo, pues dicho incremento nunca sera inferior al IPC, sino, cuando menos, equivalente a él.
3) Sentencia C-258 de 2013

Mediante sentencia C-258 de 2013, magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, la Corte
declard inexequible el aparte del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 que establecia una forma especial
de reajuste de las pensiones de los Congresistas, diferente del contemplado en el articulo 14 de la

Ley 100, en virtud del cual aumentarian en el mismo porcentaje del salario minimo.

La Corte expresamente reconocio que el sistema de reajuste que utiliza el porcentaje de aumento
del salario minimo constituye un trato diferenciado, favorable, y consider6é que la norma, por un
lado, vulneraba el principio de igualdad y, por otra, imponia un sacrificio desproporcionado de los

principios de la seguridad social.

5 Los dos sistemas de reajuste pensional a los que se hace referencia son los siguientes, a saber: (i) el que utiliza el indice de precios
al consumidor —IPC- certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior y (ii) el que emplea el porcentaje de incremento
del salario minimo legal mensual.
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En cuanto a lo primero, sostuvo que la norma conducia a la transferencia de subsidios publicos
excesivos a un grupo de personas, los congresistas, “que no solo no estdn en condicion de
vulnerabilidad o debilidad, sino que, por el contrario, por regla general pertenecen a un sector en
mejores condiciones socio-econdmicas”. Mas especialmente, y retomando lo resuelto en la C-387
de 1994, resaltd que el sistema de reajuste pensional basado en el porcentaje de aumento del
salario minimo conlleva un tratamiento especial y favorable, que solamente puede admitirse si se

dirige a la proteccién de las clases menos favorecidas.

Con relacion a lo segundo, la Corte determiné que la norma vulneraba los principios de solidaridad
y universalidad, puesto que, como el sistema de reajuste que contemplaba era méas favorable,
permitia, en detrimento de las metas de cobertura, la entrega de subsidios publicos excesivos a
personas que no eran merecedoras de ellos por pertenecer a un sector que se encuentra en mejores

condiciones respecto del resto de la poblacién en general.

4) El efecto perverso derivado de la aplicacion de la norma

En este orden de ideas, a partir del 2000 — afio siguiente al de la C-815- y hasta la fecha, de
conformidad con lo establecido por el maximo intérprete de la Carta, el porcentaje de incremento
anual del salario minimo mensual ha sido superior al IPC del afio anterior o, cuando menos, en una
unica oportunidad, ha sido igual a €el. Asi,por ejemplo, utilizando informacién publicada por el
Banco de la Republica de Colombia (s.f.), (&) mientras que para el afio 2014 el aumento del salario
minimo fue del 4,50%, el IPC del afio inmediatamente anterior fue tan solo del 1,94%, es decir,
menos de la mitad de aquel; (b) para el afio 2017 el salario minimo fue incrementado en un 7%, en
tanto que el IPC del afio 2016 fue de 5,75%; (c) otro tanto ocurri6 en el 2006, afio en el que el
salario minimo se aumento en el 6,90%, mientras que el IPC del 2005 fue de 4,85%. La Unica vez

en que la diferencia entre estos parametros fue minima, de manera que puede afirmarse que uno y
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otro coincidieron, fue en el 2009, afio en que el salario minimo aumento en un 7,70% y el IPC del

afio anterior fue de 7,67%.

Pues bien, esta diferencia entre el porcentaje en que se incrementa anualmente el salario minimo y
el IPC certificado por el DANE para el afio que precede a aquel en que se efectia el aumento
salarial, tiene incidencia trascendental en el reajuste anual y oficioso de las pensiones regulado por
el articulo 14 de la Ley 100. Ello es asi en la medida en que a raiz de la decision de la Corte del
afio 2009, las pensiones superiores al salario minimo se reajustan cada primero de enero con base
en el IPC del afio anterior, porcentaje que en la realidad del Estado colombiano, salvo una Unica
excepcion, ha sido siempre inferior al porcentaje de aumento del salario minimo, factor éste que se

utiliza para actualizar las pensiones equivalentes a dicho monto.

Lo anterior indica que la norma del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, vista en conjunto con la
interpretacion jurisprudencial sentada en la sentencia C-815 de 1999, antes resefiada, ha producido
un efecto perverso, cual es el de que las personas cuya pension es superior al salario minimo legal
mensual, se han visto obligadas a soportar, en su monto pensional, la pérdida progresiva del poder
adquisitivo de sus ingresos, vista con relacion al incremento al que ya tenian derecho por mandato

de la conquista obtenida en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

Esto se explica por el hecho de que mientras las pensiones de monto equivalente al minimo se
incrementan anualmente en porcentaje igual o superior al IPC, las pensiones de monto superior al
minimo se incrementan en un porcentaje que nunca es superior al del incremento de este Ultimo
valor, situacion que, a medida que transcurren los afios, reduce la diferencia inicialmente existente

entre unas y otras pensiones®. En otras palabras, en virtud de su sistema de reajuste, las pensiones

6 Es de sefialar que esta reduccion no configura, en manera alguna, la correccién de una situacion discriminatoria. Ello porque dicha
reduccion no es producto del aumento de las pensiones que inicialmente eran iguales al salario minimo, sino, por el contrario, es
generada por la injustificada disminucion de las pensiones que inicialmente eran superiores a dicho monto.
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que son superiores al salario minimo, y a pesar de que nominalmente se incrementan cada afio,
estan sufriendo la pérdida de su poder adquisitivo puesto que con cada anualidad se reduce su
valor real, al punto que, paulatinamente, su cuantia se disminuye hasta que, algin dia, seran
iguales a las del salario minimo. Asi las cosas, y en aplicacion del reajuste contemplado por la
norma de la Ley 100, una pension que fue reconocida como equivalente a tantas veces el salario
minimo del afio de su reconocimiento, a medida que transcurren los afios va disminuyendo al

punto que, de cumplirse el tiempo necesario, llegara a ser igual al salario minimo.

Con todo, como se menciond, la razon de la inconstitucionalidad que se alega no deviene del texto
de la norma considerado en solitario, a pesar del grave efecto que genera su aplicacion a partir de
la sentencia del afio 1999. Antes bien, la norma, por si sola, se advierte constitucional, puesto que
estd comprendida dentro del ambito de la libertad configurativa del Congreso de la Republica,

reconocido por la Carta y desarrollado por la Corte.

En efecto, el érgano legislativo se encuentra legitimado para desarrollar el derecho al reajuste
periddico de las pensiones consagrado en el articulo 53 superior, norma que, como sostuvo la
Corte en la sentencia C-387 de 1994, “no sefiala la proporcion en que éstas deben incrementarse,
como tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos del
legislador la regulacion de estos aspectos, como en efecto lo hace la norma”. Mas adn, debe
recordarse que esta corporacion, en sentencia C-258 de 2013, sent6 un limite a la libertad de
configuracién normativa en esta materia, habida cuenta que, tomando como régimen general de
reajuste aquel que utiliza el IPC -articulo 14 de la Ley 100-, cifié el que utiliza el porcentaje de
aumento del salario minimo al grupo poblacional conformado por aquellos que se encuentran en

condiciones socio-econdmicas desventajosas.
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Como antes se sefialo, la macula de la norma tiene origen en la violacion de la obligacion de
progresividad y de no regresion, habida cuenta del retroceso que ella implica, en términos de
garantia y goce efectivo de un derecho social fundamental, el pensional, a saber: la grave situacion
descrita era de imposible ocurrencia bajo el régimen legal anterior, puesto que, al amparo del
articulo 1° de la Ley 71 de 1998, todas las pensiones, sin distincion alguna, se reajustaban en el
mismo porcentaje en el cual aumentara el salario minimo, con lo cual, a diferencia de lo que
actualmente ocurre, mantenian en el tiempo la misma proporcion que inicialmente existia entre el

monto reconocido y el salario minimo, relacion que hoy tiende a desaparecer.

Asi, con el objeto de clarificar la cuestion, se presenta el siguiente ejemplo: en el afio 1999,
periodo en el que el salario minimo legal mensual era de $236,460.00, se reconocié una pension
mensual de $715,000.00, la cual equivalia a tres salarios minimos de esa anualidad (3.02salarios
minimos, para ser exactos). Bajo el régimen previsto en la Ley 71 de 1988, si se hubiera
preservado, dicha pension seria, en el afio 2017, de $2°228,326.73, afio en el que el salario minimo
es de $737,717.00. Por su lado, bajo el regimen de la Ley 100 de 1993, actualmente vigente, dicha

pension es de $1°827,843.29, lo cual equivale a tan solo 2,4 veces el salario minimo actual’.

Como salta a la vista, hay una evidente reduccion del monto de la pension del ejemplo anterior,
que de ser, al momento de su reconocimiento, 3.02 veces el minimo de entonces, paso a ser 2.4

veces el minimo actual. A partir de esto se advierte que, de seguir en la misma linea la pension del

" El calculo fue realizado de la siguiente forma, a saber: primero se identifico el salario minimo legal mensual vigente en 1999
($236,460.00) y se parti6 de una pension hipotética ($715,000.00) que fuera reconocida en dicha anualidad. Luego, se obtuvo la
proporcién entre estos valores, es decir, se identificoO a cuantos salarios minimos equivalia la pension en el afio en que fue
reconocida (3.02 smimv). Posteriormente, se realizaron dos ejercicios: (i) En el primero, se reajusté la mencionada pension, afio a
afio, utilizando el porcentaje de incremento del salario minimo a que hubiera lugar, hasta obtener su valor en el afio 2017
($27228,326.73); (ii) Por su parte, en el segundo, se reajusté la misma pension, afio a afio, pero utilizando el IPC de la anualidad
inmediatamente anterior hasta obtener su valor en el afio 2017 ($1°827,843.29). En ambas ocasiones el reajuste se realizd
multiplicando, cada afio, el valor de la pension de dicho periodo por el porcentaje correspondiente (incremento del salario minimo e
IPC, respectivamente) y, luego, sumando dicho resultado al valor de la pensidn. Finalmente, se compararon los resultados obtenidos
en los ejercicios anteriores, calculando, en relacion con el salario minimo legal del 2017, a cuéntos salarios minimos equivalia la
pension reajustada (3.02 smimv y 2.4 smimv, respectivamente).
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ejemplo seré igual al monto del salario minimo, con una clara y evidente pérdida del monto de la

pensidn que inicialmente fue reconocida.

Ahora bien, como el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 constituye una medida regresiva, solo en el
evento de una demanda ante la Corte y cifiendose a la postura que sentd desde la C-671 de 2002,
dicha norma debe presumirse inconstitucional y debe ser objeto de un control judicial mas estricto
0 riguroso. A continuacion se presentan algunas dilucidaciones sobre el denominado “Test de
progresividad o no regresividad” desarrollado por la jurisprudencia constitucional en atencion a

que la prohibicion de regresion no es absoluta.

Respecto del primer elemento del test, referente al caracter regresivo de la medida, es preciso
remitirse a lo anteriormente expuesto, esto es, que del analisis comparativo del articulo 1 de la Ley
71 de 1988, derogada, y del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, en vigor, se deriva que este ultimo
constituye, en su aplicacion, una medida legislativa que retrocede en el nivel de goce del derecho

de aquellos cuya pensién tiene un monto superior al salario minimo legal mensual.

En relacion con el segundo elemento del test, es decir, si la medida regresiva afecta contenidos
minimos intangibles del derecho, cabe sefialar, de un lado, la necesidad de rebatir la afirmacion de
que solo las medidas regresivas que afectan el contenido minimo de los derechos sociales
fundamentales estan prohibidas; y de otro lado, proponer que el articulo 14 de la Ley 100 si afecta

el contenido minimo del derecho pensional de aquellos cuya pension supera el salario minimo.

En cuanto a lo primero, es de resaltar, tal y como ya fue expuesto, que a la luz del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, integrante del bloque de
constitucionalidad, la prohibicion de regresion en manera alguna se circunscribe o limita a aquellas
medidas que comprometen el contenido minimo de los derechos. Por el contrario, como lo ha

desarrollado el Comité del PIDESC, intérprete autorizado del mismo, los Estados tienen la
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obligacion de garantizar el contenido minimo de los derechos sociales fundamentales, de manera
que una medida regresiva que afecte dicho contenido es, por si misma, contraria al Pacto y no
admite ninguna clase de justificacion. Es decir, el Pacto comprende que todo tipo de medida que
suponga un retroceso en el nivel de satisfaccion de los derechos alli garantizados es violatoria de
las obligaciones estatales de progresividad y no regresividad; a su vez, impone la siguiente
distincion: si la medida afecta el contenido intangible de los derechos, no admite justificacion
alguna; si la medida no afecta dicho contenido minimo, se tiene como violatoria del Pacto, pero

admite justificacion por parte del Estado.

La postura que se deriva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos es, a todas luces,
mas garantista que la adoptada por la Corte en el precitado test, de manera que, no solo porque el
Pacto hace parte del blogue de constitucionalidad, sino ademas en aplicacion del principio pro
homine, es la postura que debe ser aplicada a nivel interno. Como sostuvo la Corte en sentencia C-
438 de 2013, magistrado ponente Alberto Rojas Rios, este criterio de interpretacion encuentra
sustento en los articulos 1, 2 y 93 de la Carta, los cuales disponen que los derechos y deberes
contenidos en la Constitucion se deben interpretar de conformidad con los tratados sobre derechos
humanos ratificados por Colombia, asi como

(...) impone aquella interpretacion de las normas juridicas que sea méas favorable al hombre y sus
derechos, esto es, la prevalencia de aquella interpretacion que propenda por el respeto de la
dignidad humana y consecuentemente por la proteccién, garantia y promocién de los derechos
humanos y de los derechos fundamentales consagrados a nivel constitucional.

Cabe agregar que la misma Corte se ha apartado de su postura restrictiva inicialmente expuesta,
de manera que en sentencia de C-486 de 2016, ultima providencia de la linea jurisprudencial,
sostuvo que una medida se entiende regresiva cuando “recorta o limita el ambito sustantivo de

proteccion del respectivo derecho™, sin hacer alusién a su contenido minimo.
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En relacion con lo segundo, y asumiendo la postura restrictiva segun la cual las medidas
regresivas, para estar prohibidas, deben afectar el contenido minimo de los derechos, se propone
una argumentacion que ensefia que el sistema de reajuste de la norma en discusion, aun cuando

garantiza la pension minima, si conlleva una vulneracion del contenido minimo del derecho.

En principio, pudiera afirmarse que el contenido minimo del derecho pensional esta dado por la
pension minima, es decir, aquella que equivale a un salario minimo legal mensual vigente, tal
como se lee de la C-387 de 1994, antes expuesta. Desde esta perspectiva, el vicio de
inconstitucionalidad material que se alega seria artificial, pues el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, a pesar del efecto perverso que se expuso, no deja de amparar la pension minima, a saber,
las pensiones que superan el salario minimo sufren anualmente el impacto de la pérdida del valor
adquisitivo y van reduciéndose al punto en que, en determinado momento, seran iguales a una

pensién minima, pero nunca inferiores a la misma.

No obstante, sostener que el contenido minimo del derecho pensional se limita a que ninguna
pension puede ser inferior al salario minimoresulta extremadamente reducido y, sobre todo,
implica una autorizacién a violar el mayor valor de las pensiones superiores al minimo, el cual
quedaria sin proteccion alguna. En este orden de ideas, es posible afirmar que el contenido
minimo del derecho de aquellas personas cuya pension es superior al salario minimo esta
constituido por la proporcion existente entre el valor de la pension y el salario minimo legal
mensual vigente en el afio en que el derecho fue reconocido. Es decir, el contenido intangible del
derecho implica la salvaguarda de esa proporcion, desde la fecha en que fue reconocido el derecho
hasta el momento en que el mismo fenezca, contenido que, como ya se hizo explicito, es
desconocido por la norma de la Ley 100 de 1993. Entonces, si el contenido minimo del derecho

pensional estd dado por la proporcién entre la pension superior al salario minimo inicialmente
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reconocida y este ultimo valor, de conformidad con la doctrina sentada por el Comité del
PIDESC, el articulo 14 de la Ley 100 es, por si mismo, contrario al Pacto y no admite

justificacién alguna.

Finalmente, conforme al test empleado por la Corte, el tercer elemento refiere a la justificacion de
la medida regresiva. La misma Corporacion decantd que carece de justificacion cuando en el
tramite legislativo no se discutieron las razones por las cuales era necesaria y cuando no fueron
estudiadas otras alternativas menos lesivas. Al respecto, es de sefialar que el “Proyecto de Ley 152
de 1992 por la cual se crea el Sistema de Ahorro Pensional y se dictan otras disposiciones sobre
seguridad social”, en su texto original, contemplaba en su articulos 50, 97 y 98 que las pensiones
de vejez, invalidez y de sobrevivientes, independientemente de su monto, se reajustarian
anualmente segun la variacién porcentual del IPC (Gaceta del Congreso No. 87 de 1° de octubre
de 1992, p. 4). A su vez, en la exposicion de motivos, el Ministro de Trabajo y Seguridad Social
de la época, Luis Fernando Ramirez, no ofrecié razon alguna que pueda soportar la modificacién
del sistema de reajuste, si se le compara con el de la Ley 71 de 1988. Simplemente manifesté que
“a efectos de mantener el poder adquisitivo constante de las pensiones, éstas se reajustaran
anualmente segun la variacion porcentual del indice de precios al consumidor certificado por el

Dane” (Gaceta del Congreso No. 87 de 1° de octubre de 1992, p. 16).

Ahora bien, solamente hasta el texto aprobado en segundo debate por el Senado se adopto, en el
articulo 15, la norma que diferencid el sistema de reajuste de acuerdo al monto de las pensiones y
que, finalmente, quedd consagrada en el articulo 14 de la Ley 100 (Gaceta del Congreso No. 397
de 16 de noviembre de 1993). La modificacion de la norma tomé lugar con ocasiéon de la
proposicion aditiva presentada por los senadores Everth Bustamante Garcia y Alvaro Uribe Vélez,

que fue aprobada por unanimidad y sin mayor deliberacion ni explicacion alguna. En efecto, como
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consta en el Acta de Plenaria No. 18 de la sesion ordinaria del 22 de septiembre de 1993, la
discusion acerca de la aprobacion de este articulo en nada verso sobre la introduccion del aparte
que establecié que las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal se
reajustan con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario (Gaceta del Congreso No.

334 de 27 de septiembre de 1993).

En este orden de ideas, es patente que en el tramite legislativo no se deliberd, si quiera
someramente, sobre la modificacion del sistema de reajuste. Primero, el Congreso no discutio los
motivos que debian sustentar el sistema de reajuste inicialmente propuesto y aprobado, es decir, el
de caracter unitario y basado en el IPC; y después, no discutié las razones que debian dar cuenta

de la adopcidn de un sistema de reajuste diferenciado o dual.

Ahora bien, es al Estado a quien le corresponderia presentar los argumentos necesarios para
demostrar que el régimen de reajuste pensional establecido por la Ley 100 de 1993, el cual
implica un retroceso en relacion con el de la Ley 71 de 1988, si se encuentra justificado. Dada la
ausencia de justificacion en el tramite legislativo, se impone considerar el motivo en que pudiera
apoyarse el Estado y, particularmente, el Gobierno Nacional para defender la constitucionalidad

de esta medida regresiva: la sostenibilidad financiera como principio constitucional.

En este sentido, podria afirmarse que la medida encuentra sustento en la sostenibilidad financiera
del Sistema General de Pensiones. Es preciso recordar que, como sostiene Castillo (2006), este
principio supone darle autorizacion al Congreso para modificar los factores que inciden en las

pensiones, uno de los cuales es, precisamente, el método de reajuste anual.

Asi, la reforma legislativa estaria encaminada a darle viabilidad financiera al sistema toda vez
que, de no haberse dispuesto el reajuste contemplado en el articulo 14 de la Ley 100, se habrian

destinado y se destinarian muchos mas recursos de los que efectivamente se emplean para el pago
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de las pensiones cuyo monto supera el salario minimo. En otras palabras, bajo el régimen en
vigor, al reducirse el verdadero valor de las pensiones superiores al salario minimo, cada
anualidad son menos los recursos que se destinan a su pago, situacion que resulta favorable a la

circunstancia de que los mismos son escasos.

Mas aun, desde esta perspectiva, podria afirmarse que el articulo 14, en tanto conlleva a que las
pensiones superiores al minimo se acercan paulatinamente a las que equivalen a dicho monto, esta
orientado a garantizar la denominada cobertura universal, por oposicion a la cobertura por nivel de
servicio -postura que coincide con la tesis defendida por Castillo (2006)-. Significaria que debido
al actual ahorro de recursos que hace el Estado en detrimento de los beneficiarios de las pensiones
superiores al salario minimo, la norma propenderia por garantizar a todas las personas una pensién
minima, relegando como meta secundaria la ampliacion progresiva del estadio de satisfaccion del
derecho pensional. Esta posicion implicaria sacrificar el derecho de aquellos a quienes les fue
reconocida una pension en monto superior al del salario minimo, a cambio de utilizar esos

recursos para extender la cobertura del sistema®.

Como resulta evidente, esta posicion encuentra intima relacion con la postura sentada por la Corte
en sentencia C-258 de 2013, antes expuesta. En dicha providencia, la Corporacion limitd el
reajuste que utiliza el porcentaje de aumento del salario minimo legal mensual a un grupo
poblacional, entendiendo que se trata de un sistema de reajuste de caracter especial y mas
favorable que el del sistema general, el cual utiliza el IPC certificado por el DANE para el afio
inmediatamente anterior. Mas aun, sostuvo que aplicar este sistema favorable a personas que no se
encuentran en situaciones desventajosas vulnera la solidaridad y la universalidad, pues implicaria

la transferencia de enormes cantidades de recursos, en detrimento de la generalidad de la

8 Esta situacion no se relaciona con el asunto de los subsidios a las pensiones altas, pues todas las que sean de monto superior al
minimo sufren, por igual, el problema de su afectacion aqui ventilado.
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poblacion. Sin embargo, no es posible aplicar, sin mas, las consideraciones expuestas en esta
providencia al asunto en cuestion, pues se trata de dos andlisis diferentes, a saber, el de la
sentencia presupone la existencia de una norma especial que adoptaba el reajuste méas beneficioso
a personas que, de acuerdo con la norma general contemplada en el articulo 14 de la Ley 100, no
tenian derecho a dicho reajuste, pues el monto mensual de su pension no era igual a un salario
minimo; por su parte, el que se ha expuesto sobre el vicio de inconstitucionalidad material,
presupone un analisis comparativo entre la norma actual y aquella que le antecede a fin de

concluir que la primera supone un retroceso en el estadio de satisfaccion del derecho.

Aln mas importante resulta que fundamentar la constitucionalidad de la norma regresiva en la
viabilidad econdmica del sistema impone al Estado la carga de demostrar que efectivamente ha
empleado hasta el maximo y a dicho efecto los recursos de que dispone, incluyendo los de
cooperacion internacional; que evalud otras alternativas para asegurar la sostenibilidad; y que ésta
fue la menos lesiva de todas. Sin ese ejercicio argumentativo, adoptar esta postura supondria
mutar el derecho social fundamental de la seguridad social en pensiones -por lo menos de aquellos
a quienes les es reconocida una pension superior al salario minimo- en una mera proclamacién
programatica. Dicho con otras palabras, la sostenibilidad, como argumento econémico y no
juridico, no puede sobreponerse, sin mas, sobre el derecho pensional, pues ello implicaria
perpetuar la infundada categorizacion generacional de derechos que relega los derechos sociales y

los reduce a meras consagraciones formales, sin mayor eficacia juridica.

Debe afiadirse que si la voluntad del legislador, orientado por la obligacion de asegurar la
cobertura universal, consistio en que todas las personas, sin distincion alguna, fueran beneficiarias

de una pension igual al salario minimo, asi lo hubiera establecido. Entonces, carece de sentido
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justificar la medida en la necesidad de lograr este efecto, asi lo sea de manera paulatina y oculta

tras el actual sistema de reajuste pensional®.

Mas aun, el derecho actualmente reconocido a quienes son beneficiarios de una pensién cuyo
monto supera el salario minimo incluye, precisamente, el obtener del Estado una situacion factica,
cual es la de mantener intangible ese monto superior al salario minimo. De alli que, si bien es
cierto que el Estado tiene la obligacion de lograr la cobertura universal, el efecto perverso del
reajuste no puede ser, de ninguna manera, el medio para lograrlo. Es decir, un sistema de reajuste
pensional que en su aplicacion sustrae recursos de las pensiones superiores al salario minimo con
el argumento no probado de disponerlo a aumentar la cobertura pensional carece de justificacion
constitucional, pues supone el flagrante desconocimiento de un derecho social fundamental ya
reconocido: el derecho a una pensién que corresponde a tantas veces el salario minimo, no menor,

ni igual a dicho valor.

9 Aungue no es objeto de esta tesis, es preciso sefialar que a la paulatina disminucion de las pensiones cuyo monto supera el salario
minimo puede afadirsele el impacto de la reforma tributaria en la capacidad econdmica de los pensionados. En futuras
investigaciones podria abordarse como la reduccion de estas pensiones, producto de la medida regresiva, no se ve compensada o
aliviada por el régimen tributario.
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VIII.  Conclusiones
El concepto de derechos sociales fundamentales se construye sobre la necesidad de garantizar
condiciones de vida digna a todas las personas, de manera que tengan la posibilidad real de ejercer
su libertad, construir su destino y obtener resultados valiosos para si mismas y para la sociedad en
su conjunto. Su reconocimiento se opone a la tradicional division de los derechos en generaciones,
la cual somete a los denominados “derechos sociales, econémicos y culturales” a un grado de
importancia reducido y, consecuentemente, hace posible que los Estados facilmente se excusen del

incumplimiento de sus obligaciones en relacion con estos derechos.

Desde la Constitucion de 1991, el Estado colombiano, en tanto Estado Social de Derecho, ha
mutado hacia el reconocimiento de estos derechos. Asi, entre las obligaciones que ha asumido se
encuentran las de progresividad y la de prohibicién de regresividad, las cuales no solamente tienen
fundamento en el ordenamiento juridico interno, sino que tienen su origen mediato en tratados
internacionales de derechos humanos. Mientras el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, intérprete autorizado del PIDESC, ha desarrollado ampliamente estas obligaciones y ha
sentado un estandar riguroso al que deben someterse los Estados, la Corte Interamericana de
Derechos Humana, organo jurisdiccional que supervisa el cumplimiento de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y del Protocolo de San Salvador, lamentablemente, no se ha

atrevido a declarar la responsabilidad internacional de Estado alguno por su incumplimiento.

En todo caso, el contenido esencial de estas obligaciones se encuentra dado por el hecho de que el
Estado debe adoptar las medidas necesarias para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos sociales fundamentales, con la particular connotacion de que una vez se haya alcanzado
determinado nivel de satisfaccion de alguno de esos derechos, no puede, prima facie, adoptar

medidas de caracter regresivo.
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Correlativamente, en el afio 2005 fue modificado el articulo 48 de la Carta, de manera que
consagro, como principio constitucional, la sostenibilidad financiera en materia de seguridad
social. Dicha reforma constitucional implico la adopcion de un argumento econémico clasico que,
en principio, esta orientado a salvaguardar la restriccion presupuestaria del Estado y, ain mas all3,
esta dirigido a limitar la actividad legislativa y, principalmente, la judicial. No obstante, atendida
la literalidad de la anotada reforma, a las claras se advierte que en parte alguna de ella se
condiciono el reconocimiento de derechos ya adquiridos a la previa obtencién de los
correspondientes recursos presupuestarios, puesto que la mismadispone que la sostenibilidad
financiera dice relacion a las leyes que en materia pensional se expidan con posterioridad —y no

antes- a la entrada en vigencia del Acto Legislativo.

De otro lado, el derecho a la seguridad social en pensiones es un derecho social fundamental, es
decir, un derecho subjetivo con alto grado de importancia que garantiza a su titular una prestacion
en sentido estricto. Particularmente, es un derecho individual, de caracter universal —titular-, que
tiene como sujeto pasivo al Estado, representante de la sociedad —obligado-, y que consiste en el
pago periodico de una suma de dinero que esta sujeta a reajuste anual y que se causa con ocasion

de un riesgo de caracter comin, cabe decir, vejez, invalidez o muerte — objeto-.

Pues bien, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 regula el reajuste de las pensiones y establece un
sistema dual, a saber: (i) las pensiones cuyo monto mensual es superior al salario minimo legal
mensual vigente se reajustan conforme al IPC certificado por el DANE para el afo
inmediatamente anterior y (iii) las pensiones cuyo monto mensual es igual al salario minimo se

reajustan de acuerdo al porcentaje de incremento de dicho salario.

Esta norma contiene un vicio de inconstitucionalidad material, en lo que atafie al sistema de

reajuste previsto para las pensiones que superan el salario minimo, habida cuenta que constituye
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una medida regresiva con respecto al nivel de satisfaccion del derecho a la seguridad social en
pensiones alcanzado en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988 y, por tanto,

constituye un claro incumplimiento estatal de las obligaciones de progresividad y de no regresion.

Dicho con otras palabras, mientras que la citada norma del articulo 1° de la Ley 71 de 1988
establecio que el reajuste de todas las pensiones seria igual al del salario minimo mensual legal, la
norma del articulo 14 de la Ley 100 retrocedio en el estadio de proteccion hasta entonces
alcanzado, puesto que le concedi6 dicho nivel de proteccion solo a las pensiones de valor igual al
salario minimo, mientras que a las de valor superior les otorgd el derecho a su incremento, pero
limitado al porcentaje del IPC, dando asi lugar a un efecto perverso, que era de imposible
ocurrencia bajo el régimen anterior, cual es el de que las pensiones cuyo monto sobrepasan el
salario minimo no mantienen su poder adquisitivo, con relacion al que les concedia la Ley 71 de
1988. Por el contrario, anualmente, el valor real de estas pensiones se deteriora, de manera que se

estan reduciendo hasta que, de llegar el momento, se igualaran a las pensiones de salario minimo.

En efecto, a partir de la sentencia C-815 del afio 2009, y de acuerdo con el articulo 14 de la Ley
100, las pensiones cuyo monto mensual es superior al salario minimo se reajustan con base en el
IPC del afio anterior, porcentaje que, salvo una Unica excepcién, ha sido inferior al de aumento del
salario minimo, referente éste con base en el cual se reajustan las pensiones equivalentes a dicho
monto. Esto ha provocado que las pensiones superiores al salario minimo, en vez de guardar la
proporcion que una vez tuvieron con relacion a él, cuando fueron reconocidas, se han ido acercado

paulatinamente a ese minimo.

Esta situacion no hubiera podido acaecer bajo el sistema de reajuste de la Ley 71 de 1988, que
disponia que todas las pensiones, indistintamente del monto, debian reajustarse de acuerdo al

porcentaje de aumento del salario minimo. Ello porque de haber seguido vigente dicho sistema de
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reajuste, las pensiones superiores al salario minimo continuarian siéndolo a lo largo de los afios y

en la misma proporcion en que fueron reconocidas.

En todo caso, para que eventualmente la norma sea retirada del ordenamiento juridico colombiano
es necesaria la interposicion de una demanda ante la Corte Constitucional, pues se trata de un
pronunciamiento que solo procedemediante accion publica. En dicho caso, la Corporacion debera
reconocer, como lo ha reiterado en su jurisprudencia, que sobre esta medida regresiva pesa una
presuncién de inconstitucionalidad, lo cual, de suyo, le otorga al juicio de constitucionalidad un

matiz especial y mas riguroso®®.

Ademas, de ser demandada la norma, la Corte deber& proceder a dar aplicacion al test que ha
desarrollado de acuerdo al bloque de constitucionalidad. Mé&s ain, como lo hizo explicito en la
sentencia C-644 de 2012, debera consultar la doctrina del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, entidad que ha sentado unos parametros estrictos y sumamente exigentes
para evaluar las medidas regresivas. Esto supone que la Corte no podra aplicar la postura
restrictiva segun la cual una medida regresiva, para ser inconstitucional, debe afectar el contenido
minimo de los derechos, sino que, por el contrario, debera ajustar el test que ha desarrollado al

PIDESC y, concretamente, a la doctrina de su intérprete.

En este contexto y asumiendo que la Corte, contradiciendo su propia jurisprudencia, pudiera
desconocer la doctrina del Comité, para ese evento habria que contraponer las siguientes dos
posturas para superar dicha dificultad, a saber: primera, que la misma Corte ha determinado que
una medida es regresiva cuando reduce el ambito sustantivo de un derecho, su radio o alcance, lo

cualse aleja de la precitada posicién restrictiva que exige la vulneracién del contenido minimo; y

10 Como se expuso en el capitulo VI, la Corte ha establecido que las medidas regresivas se presumen inconstitucionales. Esto es
una excepcion a la regla general del control abstracto, el cual parte de la constitucionalidad de las normas. Pues bien, esta
presuncién es lo que torna mas estricto el juicio que pudiera emprender la Corte.
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segunda, y en defecto de la anterior, que el articulo 14 de la Ley 100, como medida regresiva, si
vulnera el contenido minimo del derecho social fundamental en comento, en la medida en que
dicho contenido se encuentra dado por el monto de la pension inicialmente reconocido v,
particularmente, por la proporcion que ese valor guardaba con relacién al salario minimo del afio
en que se causo. Lo acabado de exponer evidencia que dicho contenido minimo gira en funcion de
su relacion concreta y directa respecto al monto del salario minimo, de suerte tal que si una
pension fue reconocida, valga el ejemplo, en un valor inicial equivalente a dos salarios minimos,
esa proporcion debe mantenerse siempre a lo largo del disfrute de tal derecho. Ello demuestra que
el contenido minimo del derecho pensional no se limita a la mera garantia del salario minimo,
como ligeramente pudiera afirmarse, sino que comprende el respeto del mayor valor de la pension
0, en otras palabras, la salvaguarda de que las pensiones superiores al salario minimo no dejaran de

serlo, ni siquiera en un solo peso.

Igualmente, ante una demanda, la Corte debera exigir al Estado colombiano el cumplimiento de la
carga de demostrar que el articulo 14 de la Ley 100, en tanto medida regresiva, se encuentra
justificada. Mas aun, si el Estado desatiende el llamado, la Corte no tendrd otro camino que

declarar la inconstitucionalidad que desde un principio se presumia.

Sobre este punto, es de sefialar que, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, la
medida regresiva carece de justificacion porque el Congreso dejo de deliberar acerca de los
motivos que explican el cambio legislativo hacia un retroceso. A esto se afiade que un argumento
basado en la sostenibilidad financiera del sistema pensional, en el cual seguramente se sentaria el
Estado y, en especial, el Gobierno, para defender la constitucionalidad de la norma, resulta

abiertamente desconocedor del derecho social fundamental. Si bien se trata de un principio de
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rango constitucional, el Estado no puede excusar la medida en la necesidad de asegurar un mejor

manejo de los recursos y lograr la cobertura universal.

Sin desconocer que el Estado, ciertamente, debe asegurar la cobertura universal, no puede hacerlo
mediante la silenciosa sustraccion de recursos de las pensiones que superan el salario minimo.
Aceptar esta postura implicaria olvidar el objeto y la justificacion del derecho pensional, en favor
de un efecto perverso que la misma ley no reconoce de manera expresa, cual es el de que estas
pensiones, cada afio, disminuyen con relacion al salario minimo. Ademas, llevaria implicito
trasladar la responsabilidad de garantizar la cobertura universal, de su titular natural —el Estado-, a
aquellas personas cuya pension fue inicialmente superior al del salario minimo, situacién ésta que
mal haria en quedar amparada por la solidaridad, pues tal principio en manera alguna implica que

las pensiones superiores al minimo se reduzcan paulatinamente hasta ser iguales a dicho valor.

Asi mismo, prevalecer la sostenibilidad financiera —con un alcance que va mas alla del tenor literal
del articulo 48 Superior- sobre la garantia del derecho pensional, conllevaria olvidar que este
ultimo responde al imperativo de salvaguardar la dignidad y a reconocer una prestacion pecuniaria
a favor de quienes, cumplidos los presupuestos legales, se enfrentan a una disminucion o pérdida
de la capacidad econdmica, de manera que mantengan sus condiciones propias de vida, lo cual, en
ultimas, repercute en el goce de otros derechos. Peor aun, dicha posicién conduciria al absurdo de
admitir que el Sistema de Pensiones se ahorre unos recursos en claro perjuicio de los titulares de
las pensiones superiores al minimo, quienes usualmente suelen ser sujetos de especial proteccion

constitucional, no solo personas de la tercera edad, sino, incluso, nifios.

Ahora bien, una decision que declarara la inconstitucionalidad de la norma podria dar lugaral
denominado incidente de impacto fiscal, medida a través de la cual se pretende asegurar la

sostenibilidad. De conformidad con el articulo 334 superior, el incidente estaria encaminado a
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lograr la modulacion, modificacion o diferimiento de los efectos de la eventual sentencia que
acogiera la tesis presentada. En todo caso, la misma Carta impone que bajo ninguna circunstancia
las autoridades del Estado pueden invocar la sostenibilidad para menoscabar los derechos

fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion.

Es, entonces, en el debate de un juicio de constitucionalidad donde se haria patente la tension
entre, de un lado, los derechos sociales fundamentales y, especialmente, el derecho a la seguridad
social en pensiones, y, de otro lado, la sostenibilidad financiera. Es en cabeza de la Corte
Constitucional donde realmente queda radicada esta cuestion que, sin lugar a dudas, es de enorme
relevancia social, pues de una u otra forma atafie a todos los miembros de la sociedad colombiana.
Ejerciendo su labor como defensora de la Carta, en sus manos estaria asumir la defensa de un
verdadero derecho social fundamental o fortalecer la historica y errada categorizacién de derechos,
imponiendo un argumento de mercado liberal sobre un derecho de estas calidades, y reduciéndolo

a un simple “derecho econémico, social y cultural”, a un mero derecho “para después”.
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