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EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD
EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA
Un propésito con caracter

de justiciabilidad

Ana Marfa MUNOZ SEGURA*

RESUMEN

Aunque la progresividad se encuentra inmersa dentro del desarrollo de cualquier sis-

tema de seguridad social como horizonte, como principio orientador en la busqueda

de la universalidad e integralidad, la Corte Constitucional colombiana ha logrado una

ampliacion de este concepto para dar lugar a efectos cada vez mas concretos. En este

mismo sentido, el tratamiento a la progresividad y no regresividad ha originado recla-

mos judiciales, pasando de una referencia orientadora a un marco de justiciabilidad
concreta.

Palabras clave: seguridad social, cobertura social.

1. INTRODUCCION

El articulo 48 de la Constitucién nacional colombiana! consagra por pri-
mera vez el derecho a la seguridad social como un servicio publico de
caracter obligatorio para todos los ciudadanos, que se prestara bajo la direc-
cién, coordinacion y control del Estado. De esta manera, se acoge un criterio

* Profesora en la Universidad de los Andes de Relaciones laborales y seguridad social (an
munoz(@uniandes.edn.co).
I El articulo 48 se encuentra en el titulo II “De los derechos, las garantias y los debetes”,
capitulo 2 “De los derechos sociales, econémicos y culturales”.
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amplio de seguridad social en el que es posible la intervencion de los particu-
lares sin que el Estado renuncie al poder de direccion y control. Se trata de un
postulado general en el que el Constituyente no determiné nada acerca de su
organizacion.

La unién de los esfuerzos del Estado y los particulares busca la amplia-
cién progresiva de la cobertura de la seguridad social, teniendo como pilares
los principios la eficiencia, universalidad y solidaridad, bajo el supuesto de
que se trata de un derecho irrenunciable de todos los habitantes.

Considerando los diversos analisis y desarrollos que pueden surgir a par-
tir del mencionado articulo, es necesario detenerse en el punto anterior,
pues es éste el que nos interesa a efectos del presente escrito. Es claro que
mas alla de la estructura que de manera precisa hubiera asumido el pais en
materia de seguridad social, hay una consagracion de tres principios orienta-
dores y una aspiracion de ampliar su ambito de proteccion.

Es decir, el texto constitucional reconoce las dificultades que acarrea la
implementacion general y total de derechos sociales y econémicos como lo
es la seguridad social, razén por la cual contempla la ampliacion progresiva
de su espacio de cuidado y amparo.

Asi, la jurisprudencia constitucional correspondiente a los primeros afios
de creacion (afios noventa) reconoce la tension entre la proteccion de los
derechos frente a las dificultades econémicas que implica la realizacion de la
seguridad social. Con el paso de los afos, el desarrollo jurisprudencial ha
ido no sélo incorporando como principio la progresividad, sino definiendo
toda una teorfa alrededor del mismo.

Es éste el proposito del presente articulo, mostrar este despliegue por
parte de la Corte Constitucional colombiana frente al principio de progresi-
vidad y su aplicacién preponderante en materia de pensioén de invalidez y
sobrevivencia.

I1. PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD COMO PROPOSITO FUTURO.
CONCEPTO INICIAL DE PROGRESIVIDAD

Si bien es cierto que la carta politica reconoce el derecho a la seguridad
social, también es consciente de la imposibilidad de establecer un régimen
de proteccién con un cubrimiento general y universal. Aunque la Corte
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Constitucional reitera el concepto amplio de seguridad social, con un mayor
numero de servicios, auxilios, asistencias y prestaciones, en cuya materializa-
cién se compromete al Estado, la sociedad, la familia y al propio ciudadano.?

Ante esta evidente tension entre aspiracion y realidad econdmica, la carta
politica acoge la férmula de establecer la progresividad, es decir, a medida
que existan los recursos se extendera su campo de proteccion, de tal manera
que se trata de un proposito, un fin hacia el cual se debe dirigir la seguridad
social, su horizonte orientador. Este tipo de situaciones resultaron bastante
evidentes en los casos de acceso a servicios de salud, en los que la Corpora-
cién reconoce el derecho pero también las limitaciones de la seguridad so-
cial por circunstancias materiales.?

La Corporacién acepta que el reconocimiento de la seguridad social es

...una norma programatica de desarrollo progresivo y obligatorio por par-
te del legislador, que constituye promesa para los gobernados de que el
Estado como guardian de la colectividad, debera disefiar politicas de
acuerdo con esos postulados fundamentales para cubrir las prestaciones
que surjan de las contingencias de enfermedad, invalidez o senectud, a fin
de que la seguridad social sea una realidad.*

Sin embargo, en este panorama de restricciones econdmicas del pais, la
Corte llama la atencion frente al hecho de que este tipo de limitaciones no
puede convertirse entonces en la justificacion para negar ciertas prestacio-
nes ni que se vea como un proposito lejano por la inexistencia de recursos.
Asi, la progresividad no puede ser un mero instrumento retorico sino que
realmente debe tener implicaciones juridicas y politicas que impliquen ac-
ciones concretas de satisfaccién,’ y aunque es imposible pretender una co-

2 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-408 de 1994, M. P.: Fabio Morén Diaz.

3 Véase a titulo de ejemplo la sentencia de la Corte Constitucional colombiana T-330 de
1994, M. P.: José Gregorio Hernandez G. En la sentencia T-760 de 2009, M. P.: Manuel José
Cepeda Espinosa, existe un importante pronunciamiento frente al derecho a la salud, las difi-
cultades econémicas y la unificacién de servicios, con independencia de la capacidad de pago
del ciudadano.

4 Sentencia Corte Constitucional colombiana T-453 de 1992, M. P.: Jaime Sanin Greif-
fenstein.

5 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-251 de 1997, M. P.: Alejandro Martinez
Caballero.
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bertura inmediata, la sola enunciacién no produce el cambio, por lo que es
necesario un desarrollo progresivo en el tiempo y en el espacio para cumplir
la meta propuesta.’

La justificacién de ello se encuentra en el cambio cuantitativo y cualitativo
que dio la Constitucion nacional de 1991, pues Colombia se reconoce como
un Estado social de derecho” en el que debe existir mayor preocupacion por
la justicia material y el logro de soluciones especificas a los problemas socia-
les. Es por esta razén que los derechos sociales, econémicos y culturales, si
bien es cierto tienen un caracter programatico, no puede desconocerse que
son una condicién indispensable para el goce de derechos civiles y politicos.?

La seguridad social se convierte entonces en un desarrollo de ese Estado
social de derecho’ y en una herramienta para garantizar el goce de otros de-
rechos; es, pues, el medio para procurar a los ciudadanos una mejor forma
de vida, siendo en algunos casos el medio para satisfacer el minimo vital.'?

De tal manera, y reconociendo las restricciones econémicas que puedan
existir en cada caso en concreto, la Corte Constitucional considera el derecho
al minimo vital como consecuencia directa de los principios de dignidad hu-
mana y de la ejecucion del Estado social de derecho.!! Es por esta razén
que en este momento se considera a la seguridad social como un derecho
de prestaciéon que en algunos casos adquiere el caracter de fundamental y
por ende puede ser protegido a través de la accién de tutela.!

6 Véase sentencia Corte Constitucional colombiana C-1165 de 2000, M. P.: Alfredo Bel-
tran Sierra.

7 “Articulo To. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Repu-
blica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, parti-
cipativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad
de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.

8 Sentencia Corte Constitucional colombiana T-406 de 1992, M. P.: Ciro Angarita Baron.

9 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-408 de 1994, M. P.: Fabio Morén Diaz.

10 Sobte el minimo vital la Corte Constitucional tienen un amplio desarrollo que excede los
propésitos de este texto.

1T Sentencia Corte Constitucional colombiana T-571 de 1992, M. P.: Jaime Sanin Greif-
fenstein.

12 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-408 de 1994, M. P.: Fabio Morén Diaz.
En esta sentencia la Corporacién sefiala como supuestos para la viabilidad de la accién espe-
cial: 1) que haya conexién con un derecho fundamental; 2) que haya una afectacién o eventual
afectacion de manera grave e inminente de la vida o la salud; 3) opera para casos de extrema
necesidad, y 4) que la prestacion esté de acuerdo con las posibilidades reales de protecciéon de
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Como planteamiento general, se reconoce necesario el principio de pro-
gresividad, pues es un elemento necesario para el desarrollo de la seguridad
social; sin embargo, se hace de una manera cauta por las implicaciones eco-
némicas y financieras que ello implica.

Ahora bien, la consagracion de la seguridad social dentro de la Constitu-
cién nacional se hace en funcién del derecho, el acceso a las prestaciones,
pero no se establece en ningun momento ni su conformacién, funciona-
miento, ni las prestaciones que cubre, de tal manera que esti en cabeza del
legislador su definicién y desarrollo. Y es a partir de las definiciones legales
particulares que el principio de progresividad encuentra manifestaciones cla-
ras, en ocasiones en la busqueda del principio, en tanto que en otras oportu-
nidades en su contencién o por lo menos moderacion.

IIT. CAPACIDAD DEL LEGISLADOR EN MATERIA DE PENSIONES

De acuerdo con el articulo transitorio 57 de la carta politica, la Asamblea
Nacional Constituyente sefiald la conformacion de una comision encargada
de elaborar una propuesta sobre las normas de la seguridad social que de-
bian regir hacia el futuro. Dicha comisién debia ser formada tanto por re-
presentantes del gobierno como por los sindicatos, gremios econémicos,
movimientos politicos y sociales, campesinos y trabajadores informales, lo-
grando asi una propuesta que atendiera a los intereses generales y fuera un
esfuerzo de la colectividad.

Sin embargo, el consenso nunca se logré y después de diversos cambios
al llamado Proyecto 155 de 1992, se expidi6 la Ley 100 de 1993 que regula
el sistema general de pensiones, el sistema de seguridad social en salud y el
sistema de riesgos profesionales. En lo que nos interesa de cara al sistema
de pensiones, la Ley 100 acogi6 la implementacién de un sistema mixto,
donde coexiste un sistema de prima media (régimen de prima media con
prestacion definida) y un régimen administrado de ahorro individual por en-
tes privados (régimen de ahorro individual con solidaridad). En los dos re-

las que disponga el Estado en cada caso en especifico. Esta aproximacién ha ido variando con
el tiempo, de tal suerte que el acceso y proteccién en materia de seguridad social ha ido am-
pliandose.
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gimenes se reconoce pension de vejez, de invalidez y de sobrevivencia, coin-
cidiendo los requisitos en los regimenes para las dos ultimas prestaciones.

Frente al desarrollo hecho por la Ley 100 de 1993, su sinnimero de decre-
tos reglamentarios y sus reformas, la Corte Constitucional ha tenido diversas
oportunidades de referirse a la posibilidad de hacer cambios legislativos.

En primer lugar, el tribunal constitucional reconoce de manera general la
potestad reglamentaria por parte del legislador, eso si, respetando los princi-
pios constitucionales generales.!® De manera particular, en seguridad social
se reconoce claramente la posibilidad del legislador de producir cambios en
el ordenamiento juridico de acuerdo con las nuevas necesidades sociales,!*
es decir que el legislador cuenta con una amplia posibilidad de regular el ser-
vicio en tanto tenga como limites los principios de irrenunciabilidad, el ca-
racter de servicio publico de la seguridad social y su obligatoriedad.!®

Para el analisis de las normas objeto de revision a la luz de los limites se-
fialados, la Corte Constitucional acude a la tradicional distincién entre dere-
chos adquiridos y meras expectativas, ademas de la viabilidad de establecer
regimenes de transicion en la sucesion normativa.

Si bien es cierto que el legislador no tiene la obligacion de brindar pro-
teccion ante las meras expectativas, el tribunal constitucional también reco-
noce que frente a cualquier transito legislativo se deben consultar parime-
tros de justicia, equidad, razonabilidad y proporcionalidad,'® de tal manera
que serd el legislador quien decidira si existe o no un régimen de transicion,
asi como las reglas de su aplicacion.

En lo que respecta a los derechos adquiridos no hay discusion, maxime
si se tiene en cuenta que el Acto Legislativo 1 de 2005 incluy6 en el articulo
48 constitucional que “(e)n materia pensional se respetaran todos los dere-
chos adquiridos”.

13 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-081 de 1996, M. P.: Alejandro Martinez
Caballero (referido a la posibilidad del legislador de diferenciar entre vidticos permanentes y
viaticos esporadicos) o C-427 de 2000, M. P.: Vladimir Naranjo Mesa (al referirse a la autono-
mia legislativa en materia tributaria).

14 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-613 de 1996, M. P.: Eduardo Cifuentes
Mufioz.

15 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-1489 de 2000, M. P.: Alejandro Martinez
Caballero.

16 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-789 de 2002, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.
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De manera clara sefiala la Corte Constitucional que tratindose de refor-
mas laborales, y aunque la sentencia no lo sefiala de manera expresa, habria
que incluir las reformas en seguridad social, pues es el objeto de la revision
normativa que origina el pronunciamiento. El margen de discrecionalidad
del legislador encuentra las siguientes salvedades:!”

— No puede desconocer derechos adquiridos.

— Los margenes de su definiciéon legal estin dados por los principios
constitucionales laborales.!®

— Las medidas legislativas adoptadas deben estar justificadas, es decir,

deben guardar proporcionalidad.

Al ser la seguridad social uno de aquellos derechos econémicos, sociales
y culturales, es necesario su desatrollo legislativo,! que si bien es amplio,
cuenta con limitantes constitucionales, dentro de los cuales se encuentra el
principio de progresividad, que inicié como un postulado mucho mads abs-
tracto, como un proposito, para convertirse cada vez mds en un elemento
cierto y exigible judicialmente dentro del sistema pensional colombiano.

IV. APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD

Después de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones ha sufrido una serie de ajustes legislativos, y es esta situacion la

17 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-727 de 2009, M. P.: Marfa Victoria Calle
Correa.

18 Elarticulo 53 de la Constitucion nacional sefiala: igualdad de oportunidades para los tra-
bajadores; remuneracién minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas la-
borales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes for-
males de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el des-
canso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.
El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.
Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna.

19 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-596 de 1997, M. P.: Vladimiro Naranjo
Mesa.
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que ha producido un buen nimero de pronunciamientos de la Corte Cons-
titucional, ya sea por via de la accion de constitucionalidad o por via de pro-
teccion de derechos fundamentales con la accidon de tutela. Dado que el de-
sarrollo del principio de progresividad se ha dado tanto en los casos en que
hay una mejora de condiciones pensionales por una norma posterior como
en los que hay una restriccion de las mismas, he considerado la presenta-
ci6n de las dos hipotesis por separado.

1. Progresividad de menos a mds

Aunque no se trata de la generalidad de las situaciones que hacen refe-
rencia al principio de progresividad, la Corte Constitucional? tuvo la opor-
tunidad de analizar la constitucionalidad del Decreto Legislativo 3072 de
1968,%! referente a la carrera de oficiales y suboficiales de la policia nacional.
En las nuevas disposiciones se otorgan prestaciones que mejoran la situa-
cién y prestaciones respecto de la anterior y objeto del andlisis de constitu-
cionalidad, razén por la cual los demandantes consideraron la violacién al
derecho de igualdad.

En aquella oportunidad la Corte se refiere de manera tangencial al princi-
pio de progresividad y se concentra en el derecho de igualdad, llegando a la
conclusion de que no toda mutacion normativa la afecta, ni ésta le impone
al legislador la imposibilidad de transformar el derecho. Ademas de referirse
a la potestad del legislador, el tribunal sefial6 que “...el desarrollo progresi-
vo de las normas que consagran derechos prestacionales, ampliando el radio
de los beneficiarios o el beneficio otorgado, disminuyendo o aumentando
requisitos para acceder al mismo, obligan, necesariamente a establecer fe-
chas ciertas y determinadas a partir de las cuales entra en vigencia la nueva
reglamentacion”.

Es decir que el problema se reduce a las fechas de vigencia de las nor-
mas, aunque el argumento tiene en el trasfondo un interés por el desarrollo
progresivo de la seguridad social. Y si bien es cierto que la norma es decla-

20 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-613 de 1996, M. P.: Eduardo Cifuentes
Mufnoz.

21 Reformado por los decretos legislativos 613 de 1977, 2062 de 1984, 96 de 1989, 97 de
1989, 1212 de 1990 y 1213 de 1990.
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rada exequible por no violar el derecho de igualdad, es posible concluir que
si las normas posteriores amplian el grupo de beneficiarios o la nueva pres-
taciéon mas beneficiosa no afecta el principio de progresividad, y por el con-
trario, lo desarrollan.

En todo caso, cualquier cambio legislativo que pueda resultar beneficio-
so debe analizarse en concreto, pues a juicio de la Corte no es posible lograr
el principio de progresividad si se implementa un nuevo régimen despro-
porcionadamente mas favorable.?? Es decir que la progresividad requiere
una gradualidad.

2. Progresividad de mids a menos

La situacién general se produce cuando las normas posteriores reducen
las prestaciones o imponen requisitos mas gravosos a los establecidos para
acceder a los beneficios. Para entender esta situacion se hace necesario ex-
plicar el cambio normativo que marcé el desarrollo del principio de progre-
sividad.

La Ley 100 de 1993 reconoce el derecho a la pension de invalidez? a
quienes, ademas de ser declarados invalidos,?* cumplan con los siguientes
requisitos:

— Si el afiliado se encontraba cotizando al momento en que se estructu-
16 la invalidez, debe cumplir 26 semanas de cotizacioén en cualquier
tiempo.

— En tanto que si el afiliado no se encontraba cotizando, es necesario
contar las 26 semanas en el afio inmediatamente anterior a la fecha de
estructuracion de la invalidez.

22 Sentencia Corte Constitucional colombiana T-1752 de 2000, M. P.: Cristina Pardo
Schlesinger.

23 Los mismos requisitos son exigidos en caso de pension de sobrevivencia, tomando co-
mo fecha de referencia la muerte del afiliado. Véanse, de la Ley 100 de 1993, los articulos 39
para invalidez y 46 para sobrevivencia.

24 Una persona se considera invalida cuando ha perdido por lo menos el 50% de su capaci-
dad laboral, en los términos del Manual Unico de Calificacién de Invalidez. Véanse, de la Ley
100 de 1993, los articulos 38, 41 y siguientes.
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Es decir que bajo este régimen, para determinar la procedencia de la pres-
tacion por la invalidez o la muerte, es necesario definir si el afiliado se en-
contraba cotizando para determinar la hipotesis aplicable y definir el cum-
plimiento de las 26 semanas de cotizacién.

En 2003 se expidi6 la Ley 860, que cambié los mencionados requisitos
asf:

a) En primer lugar hizo la distincion del origen de la invalidez, si la causa
es una enfermedad o un accidente, aunque sin mayor sentido, pues los
requisitos son iguales en los dos casos.

b) Si se trata de una invalidez causada por enfermedad, el afiliado debe
haber cotizado 50 semanas dentro de los ultimos 3 afios inmediata-
mente anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez y una fi-
delidad de cotizacién para con el sistema de al menos el 20% del tiem-
po transcurrido entre el momento en que cumplié 20 afios de edad y
la fecha de la primera calificacion del estado de invalidez.

¢) Ahora, si la invalidez fue causada por accidente, el afiliado debe haber
cotizado 50 semanas dentro de los dltimos 3 afios inmediatamente an-
teriores al hecho causante de la misma, y una fidelidad de cotizacién
para con el sistema de al menos el 20% del tiempo transcurrido entre
el momento en que cumplié 20 afios de edad y la fecha de la primera
calificacion del estado de invalidez.

d) Se aclara que los menores de 20 afios de edad sélo deberan acreditar
que han cotizado veintiséis (26) semanas en el dltimo afio inmediata-
mente anterior al hecho causante de su invalidez o su declaratoria.

Bajo la nueva reglamentaciéon hubo un cambio importante en el manejo
de los requisitos. No s6lo se aument6 el nimero de semanas requeridas pa-
ra las prestaciones de invalidez y muerte, sino que también se incluyeron
nuevos parametros como son los ultimos 3 afios y la fidelidad al sistema,
salvo los menores de 20 aflos que se rigen por un sistema de requisitos igua-
les a los de las normas anteriores.

Posteriormente, en una reforma un poco mas amplia que la anterior (Ley

797 de 2003), se incluy6 una nueva modificacion, asi:
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— Se mantiene la distincién para invalidez o muerte segun se trate de una
enfermedad o un accidente.

— En caso de enfermedad se mantiene la reglamentacion, salvo que el
requisito de fidelidad al sistema pasa del 20% al 25%.

— En caso de accidente el requisito es de 50 semanas dentro de los 3
afios anteriores, eliminando el requisito de fidelidad al sistema.

— Para los menores de 26 anos se mantiene la cotizacion de 26 semanas.

A pesar de que la Corte Constitucional declaré inexequible tanto el re-
quisito de fidelidad al sistema como la totalidad del articulo de la Ley 797 de
2003,%> dependiendo de la fecha de estructuraciéon de la invalidez (o la fecha
de la muerte) se definira la norma aplicable al caso especifico. Sin embargo,
empiezan a surgir situaciones en las que los afiliados reunen los requisitos
del régimen antetior pero no del que los cobija por la fecha de ocurrencia del
siniestro; fundamentalmente retnen los requisitos de la Ley 100 de 1993,
pero no los de la Ley 860.

A raiz de este tipo de situaciones, la Corte Constitucional sefiala en pri-
mer lugar que cualquier transito legislativo debe consultar parametros de
justicia y equidad y atender los principios de razonabilidad y proporcionali-
dad.?® Ademas de ello, llama la atencién el tribunal sobre la responsabilidad
del legislador en el sentido de asumir el disefio de normas de especial pro-
teccion, de tal manera que cualquier interpretacién favorezca a “personas
minusvalidas”,?” que es la situacién de las personas que solicitan una pen-
sién de invalidez.

Son diversos los ejemplos de casos frente a la aplicacion de estas tres not-
mas, en los que la decision final de la Corte Constitucional invoca el princi-
pio de progresividad y la necesidad de atender la justicia, razonabilidad y

25 Sentencias Corte Constitucional colombiana C-1056 de 2003, M. P.: Alfredo Beltran
Sierra; C-1094 de 2003, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio; C-076 de 2004, M. P.: Manuel José Ce-
peda Espinosa; C-428 de 2009, M. P.: Mauricio Gonzilez Cuervo; C-556 de 2009, M. P.: Nil-
son Pinilla Pinilla; C-727 de 2009, M. P.: Maria Victoria Calle Correa.

26 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-789 de 2002, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

27 Sentencia Corte Constitucional colombiana T-288 de 1995, M. P.: Eduardo Cifuentes
Mufioz. Este argumento sirvié de base para definir la situacién presentada en la sentencia
T-1291 de 2005, M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez, en la cual una madre cabeza de familia
solicita amparo, pues no cumple con los requisitos de la Ley 860 de 2003 pero si con los de la
Ley 100 de 1993.
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proporcionalidad de las nuevas normas.?® Para ello acude a una nueva apro-
ximacion frente a la progresividad y no regresividad como principio exigible
ante la justicia constitucional.

V. NUEVO DESARROLLO DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD.
PRINCIPIO EXIGIBLE

Es necesario advertir que bajo esta nueva orientacion, el principio de
progresividad no es absoluto ni implica una petrificaciéon de la normativi-
dad; de hecho, en la primera gran definicion el legislador disefi6 y sefial6 el
desarrollo de todo el sistema general de pensiones.?” Sin embargo, ante ex-
pectativas legitimas,® las modificaciones legislativas no pueden ser arbitra-
rias sino atender a la justicia y la equidad.

Asi, las autoridades estan obligadas a corregir las visibles desigualdades
sociales que permitan facilitar la inclusion y participacion de los ciudadanos.
De esta obligacién se derivan entonces dos clases de deberes concretos:*!

— EI primero implica la adopciéon de medidas positivas por parte de
cualquier autoridad, y

— El segundo la abstencién de las autoridades de adelantar, promover o
ejecutar politicas, programas o medidas regresivas en materia de dere-
chos sociales, econémicos y culturales, pues de lo contrario de agra-
varfa la situacion de injusticia, exclusién o marginacion que se preten-

de corregir.

28 Véanse sentencias de la Corte Constitucional colombiana T-1291 de 2005, M. P.: Clara
Inés Vargas Hernandez; T-221 de 2006, M. P.: Rodrigo Escobar Gil; T-43 de 2007, M. P.: Jaime
Cérdoba Trivifio; T-018 de 2008, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio; T-080 de 2008, M. P.: Rodri-
go Escobar Gil; T-590 de 2008, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio; T-1036 de 2008, M. P.: Manuel
José Cepeda Espinosa (se discute el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivencia);
T-485 de 2009, M. P.: Jorge Ivan Palacio Palacio, entre otras.

29 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-428 de 2009, M. P.: Mauricio Gonzalez
Cuervo.

30" Nuevo concepto intermedio entre los derechos adquiridos y las meras expectativas. Se
trata de expectativas que estin mas proximas a convertirse en un derecho adquirido que cual-
quier mera expectativa.

31 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-727 de 2009, M. P.: Maria Victoria Calle
Correa.
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Frente a la expedicién de normas, esta obligacién se traduce en que una
vez alcanzado cierto nivel de proteccion y de otorgamiento de prestaciones,
no es posible retroceder y volver a la situacién anterior, de tal manera que la
potestad del legislador se ve reducida.’? Asi, el principio de no regresividad
se convierte en un pilar de la seguridad social.3

Hay pues un perfil negativo y uno positivo frente al desarrollo de las po-
liticas en seguridad social: el primero de ellos implica no desmejorar las si-
tuaciones que se han ido logrando con las nuevas medidas normativas
(principio de no regresividad), en tanto que el segundo implica el interés y
busqueda concreta de ampliacion de los esquemas de proteccion de la segu-
ridad social (principio de progresividad).

La Corte afirma ademas que las medidas regresivas se presumen en prin-
cipio inconstitucionales, “por ello estin sometidas a un control judicial es-
tricto”, pero pueden justificarse en algunos casos para mantener el nivel de
proteccién;™ ello significa que debe analizarse si el beneficio que reporta la
nueva medida es mayor que el costo que produce, justificando incluso me-
didas regresivas.

De esta manera, para poder desvirtuar la inconstitucionalidad de cambios
regresivos es necesario analizar si:

— La medida es justificada y proporcional.

— No desconoce derechos adquiridos.

— Se tienen en cuenta regimenes de transicion y las expectativas legiti-
mas.

Dado que la reforma de las leyes 860 de 2003 y 797 de 2003 tuvo dentro
de sus consideraciones un componente importante en materia de financia-
cion y lograr fidelidad al sistema por parte de los afiliados, la Corte Consti-
tucional recordé que el cambio hacia requisitos mds rigurosos no puede es-

32 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-556 de 2009, M. P.: Nilson Pinilla Pinilla.

33 Sentencia Corte Constitucional colombiana T-1036 de 2008, M. P.: Manuel José Cepeda
Espinosa.

34 Sentencia Corte Constitucional colombiana T-590 de 2008, M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio.

35 Sentencia T-1036.
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tar amparado en la acumulacién de capital por encima del cubrimiento del
riesgo, ya sea la muerte o la invalidez.%

Finalmente, en estos casos de solicitudes pensionales por invalidez o
muerte ante la justicia constitucional, la Corte tiene la oportunidad de desa-
rrollar la “doctrina de la inconstitucionalidad prima facie de las medidas re-
gresivas”,” entendida como la “prohibicién preliminar impuesta al legisla-
dor en el sentido de establecer medidas regresivas en materia de derechos
prestacionales”.?

En virtud de ella es posible excluir de la aplicacion a los requisitos para
obtener la pensién por desconocimiento del principio de no regresividad,
pues hay normas que pueden tener un impacto desproporcionado en casos
especificos como de personas con discapacidad, madres cabeza de familia,
quienes demuestren la necesidad efectiva y real de la dependencia de la pen-
sion, afectacion del minimo vital, etcétera.

En el plano concreto de las normas antes mencionadas, la Corte Consti-
tucional, y a pesar de su vigencia, considera que la Ley 860 es regresiva,
pues hay un aumento de los requisitos pensionales® y una afectacion real
frente a las personas mayores;*! ademds de que la inconstitucionalidad de la
Ley 797 implica necesariamente una reincorporaciéon al régimen establecido
por la Ley 100.

Hay que reconocer que ademas del cambio conceptual y de la dinamica
que adquiri6 la progresividad y no regresividad, la Corte Constitucional in-
troduce un nuevo elemento y es la justiciabilidad de ciertas situaciones con

base en los principios mencionados.

36 Sentencias Corte Constitucional colombiana C-086 de 2002, M. P.: Clara Inés Vargas
Hernandez; C-789 de 2002, M. P.: Rodrigo Escobar Gil; T-1291 de 2005, M. P.: Clara Inés
Vargas Hernandez; C-556 de 2009, M. P.: Nilson Pinilla Pinilla.

37 Sentencia Corte Constitucional colombiana T-1036 de 2008, M. P.: Manuel José Cepeda
Espinosa.

38 Sentencia Corte Constitucional colombiana T-221 de 2006, M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

39 Sentencia Corte Constitucional colombiana T-069 de 2008, M. P.: Manuel José Cepeda
Espinosa.

40 Sentencia Corte Constitucional colombiana C-727 de 2009, M. P.: Marfa Victoria Calle
Correa.

41 Véase sentencia Corte Constitucional colombiana T-221 de 2006, M. P.: Rodrigo Esco-
bar Gil.
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Recordemos que en las primeras sentencias referidas no existia este argu-
mento en la controversia constitucional y habfa una direcciéon de proteccién
hacia derechos como la igualdad, el minimo vital y la proteccion especial de
ciertos grupos (nifios, adultos mayores, discapacitados).

Sin embargo, en este momento el Tribunal Constitucional reconoce que
de una controversia legal se pasa a una constitucional, donde estan en juego
derechos fundamentales,* raz6n por la cual se eleva el nivel del conflicto.
Por eso afirma que el deber de realizacion progresiva no implica decisiones
que se sustraigan del control judicial y en virtud de ellos es posible debatir
en la justicia constitucional si estas nuevas normas, si los cambios legislati-
vos, son compatibles o no con los principios de eficiencia y progresividad.*

Es decir que ademas de la discusion frente a la constitucionalidad de la
norma, es posible exigir la aplicacién del principio de progresividad y no re-
gresividad en casos concretos.

VI. CONCLUSIONES

Ademas de la responsabilidad propia que se encuentra en cabeza del le-
gislador frente a la expedicion de normas, en materia de seguridad social tie-
ne otras dimensiones: hace que el legislador deba ver el sistema como un
todo, pues las prestaciones existentes en materia de seguridad social se con-
vierten en parametro para reformas legislativas futuras. Y aunque esta afir-
macion puede resultar elemental en el disefio y funcionamiento de un siste-
ma de seguridad social, en Colombia la actuacion legislativa no siempre se
ha caracterizado por su preparacion y organizacion.

El deseo de ampliacion tanto del sistema de proteccién como de sus be-
neficiarios y prestaciones no es nuevo en nuestra historia de seguridad so-
cial. Sin embargo, su tratamiento era puramente retérico, una aspiracion fu-
tura que por las dificultades econémicas se vefa lejano. Sin embargo, esta
forma de aproximarse a la progresividad es mucho mas concreta, que puede

42 Sentencia Corte Constitucional colombiana T-485 de 2009, M. P.: Jorge Ivan Palacio Pa-
lacio.

43 Sentencias Corte Constitucional colombiana C-1165 de 2000, M. P.: Alfredo Beltran
Sierra, y C-1489 de 2000, M. P.: Alejandro Martinez Caballero.
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derivar en grados de efectividad de la proteccion del derecho a la seguridad
social.

La progresividad no es sélo ampliacion, hacer mas, sino que también im-
plica una posicion frente a la regresividad como obstaculo para acceder a las
prestaciones que existen actualmente.

Finalmente, y como garantia para hacer realidad el principio de progresi-
vidad y no regresividad, es necesario tener en cuenta que la seguridad social
requiere de decisiones politicas, de voluntad de cambio, de compromiso ge-
neral y sobre todo de apropiaciones que hacen parte ende engranaje para el
paso de postulados retéricos a postulados reales.
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