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GLOSARIO

CONFIANZA LEGITIMA: Segun este principio las autoridades no pueden crear
cambios sorpresivos que afecten derechos particulares consolidados vy
fundamentados en la conviccidn objetiva, estos es, fundada en hechos externos
de la autoridad suficientemente concluyentes, que dan una imagen de aparente
legalidad a la conducta del particular. Este principio exige a las autoridades y
particulares mantener una coherencia en sus actuaciones, un respeto de los
compromisos a los que se han obligado y una garantia de estabilidad y
durabilidad de la situacién que objetivamente permita esperar el cumplimiento de
las reglas propias del trafico juridico.

DERECHOS ADQUIRIDOS: Situaciones individuales y subjetivas que se han
creado y definido bajo el imperio de una ley. Derechos logrados legitimamente que
no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores, tornandose en
inconstitucional desconocerlos, disminuirlos o desmejorarlos, de ahi que las
disposiciones posteriores no afectan situaciones consumadas conforme a leyes
anteriores.

DERECHO AL TRABAJO: EI derecho al trabajo se presenta bajo distintas
manifestaciones: 1.) La facultad que le asiste al ser humano de utilizar su fuerza
de trabajo en una actividad licita y que le permite obtener los recursos necesarios
para subvenir a las necesidades minimas de el y de su familia. 2.) El derecho a
ejercer libremente ocupacion u oficio que no se le puede entorpecer y 3.) El
derecho que tiene a conseguir un empleo.

DERECHOS SOCIALES: Los derechos sociales son aquellos derechos subjetivos
colectivos que se establecen a favor de ciertos grupos o sectores de la sociedad
dentro de los cuales puede citarse, a manera de ejemplo, el derecho a la
seguridad social, el derecho al trabajo, el derecho a la educacion, etc. Dichos
derechos se caracterizan por la existencia de un interés comun y solidario,
destinado a asegurar un vivir libre y digno.

DESARROLLO ECONOMICO: Concepto que referido a los paises en via
desarrollo, alude al incremento de las posibilidades econdmicas de los habitantes
en términos de ingresos per capita, de acceso a los servicios publicos, educacion,
vivienda, recreacion, salud, seguridad social; esto es al mejoramiento general de
la calidad de vida.

EXPECTATIVAS LEGITIMAS: Son aquellas esperanzas o probabilidades que
tiene una persona de adquirir en el futuro un derecho que, por no haberse



consolidado, puede ser regulado por el legislador segin las conveniencias
politicas que imperen en el momento, guiado por parametros de justicia y equidad
que la Constitucion le fija para el cumplimiento cabal de sus funciones.

ESTABILIDAD LABORAL: Principio que garantiza los salarios y prestaciones
sociales, y consagra la proteccion del trabajador de no ser desvinculado del
servicio. Concepto que no impide la transformacién de la relacién de trabajo, sino
qgue permite el mantenimiento de la situacion laboral y del contrato de trabajo, que
no puede ser resuelto unilateralmente.

FAVORABILIDAD DE LA NORMA: Implica que entre varias disposiciones que
puedan aplicarse, prevalezca la mas favorable al trabajador. Conlleva la existencia
de varios preceptos de un mismo contenido y significado juridico, de ahi que la
hermenéutica de este principio aparece de la conflictividad de disposiciones
aplicables, debiéndose escoger la que produzca el mayor efecto benéfico al
trabajador.

INDEXACION: Actualizacion de un crédito u obligacion, cuando su valor a variado
de manera ostensible por circunstancias imprevistas o por el simple transcurso del
tiempo, es la respuesta del derecho, legislado y jurisprudencial, al fenomeno de la
inflacion, cuyo objetivo es poner en equilibrio la ecuacion econémica
desbalanceada por una fuerte pérdida del poder adquisitivo del peso.

IRRENUNCIABILIDAD DE DERECHOS: La renuncia consiste en la dejacion
unilateral de derechos ciertos e indiscutibles. Los derechos del trabajador no son
renunciables por los fines de justicia del Derecho Laboral, que los salvaguarda y
protege, al punto que carecen de valor los acuerdos que desmejoren o despojen
los derechos laborales, constituyéndose en una restriccion a la autonomia de la
voluntad.

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO LABORAL: Criterios
primordiales que rigen el orden y contextualizacion del derecho laboral. Conceptos
reguladores y sintetizadores de los fenémenos juridicos del trabajo, constituyen
fuente de interpretacion y aplicacion del derecho.

PROTECCION LABORAL: El Estado tiene como funcién la tutela de los derechos
administrativa y judicialmente, para que impere el orden y observancia de las
disposiciones juridicas. ElI Derecho Laboral es proteccionista, orientador y
normativo, ademas propende por el amparo de los derechos del trabajador.

SEGURIDAD JURIDICA: Esta expresion puede ser considerada en dos aspectos:
Como elemento constitutivo del orden publico o como la necesaria estabilidad del
derecho positivo, este ultimo concepto hace referencia a las situaciones concretas
de los particulares dentro del orden del Derecho, de tal manera que el individuo
sepa con claridad hasta donde llega su esfera de actuacion juridica y donde



empieza la de los demas o los resultados y consecuencias de la aplicacién de la
norma, en este sentido, se hace alusiébn a la garantia de certeza, la cual
acompafa otros principios y derechos en el ordenamiento.
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RESUMEN

El principio de progresividad, concebido en el seno de de los tratados
internacionales sobre derechos humanos, ha funcionado como un mandato
orientador de las politicas publicas adoptadas en relacion a los DESC plenamente
reconocidos constitucionalmente, pues su proposito no solo se orienta al logro de
la plena eficacia de estos derechos, también procura el respeto de las garantias y
condiciones legales ya establecidas en favor de los mismos dentro del
ordenamiento juridico vigente prohibiendo la implementacion de cualquier forma
de retroceso injustificado.

La Corte Constitucional colombiana acoge el principio de progresividad y la
prohibicion de retrocesos; conceptos que ha utilizado indistintamente en sus
decisiones; estableciendo claramente que todo retroceso frente al nivel de
proteccion alcanzado resulta constitucionalmente problematico, dado que
contradice el principio en mencion, sin embargo, también ha manifestado que para
gue un retroceso pueda ser constitucional, las autoridades deben demostrar que
existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el
desarrollo de un derecho social.

Fue asi como al adoptarse medidas legislativas de naturaleza regresiva en el
ambito juridico laboral, la Corte efectu6 un analisis concienzudo respecto a su
justificacion dentro del ordenamiento juridico, en efecto, bajo su tutela y
consideracion protegio los derechos fundamentales y sociales de las personas que
gozan de especial proteccion constitucional referente al reconocimiento de la
Pension de Invalidez y el derecho a la estabilidad laboral reforzada dentro del
Proceso de Renovacion de la Administracion Publica implementado con la Ley
790 de 2002, por el contrario, en el evento de la Reforma Laboral implementada
con la Ley 789 de 2002 justificd razonablemente los eventuales retrocesos y la
afectacion de los derechos laborales en juego bajo claras reglas jurisprudenciales
de obligatoria observancia.

Pese a que la jurisprudencia constitucional ha variado su criterio dependiendo de
las razones que se han mostrado como justificantes de las medidas regresivas, lo
cierto es que su tendencia mayoritaria se ha mostrado proclive a propender por la
implementacién integral del principio de progresividad en referencia a la proteccion
de los principios y derechos minimos de los trabajadores, presentando con ello un
gran avance en el desarrollo conceptual de este principio dentro del ordenamiento
juridico colombiano.

Palabras claves: Progresividad, retroceso, principio, jurisprudencia, Corte
Constitucional, derechos laborales.



ABSTRACT

The progressive principle of international treatment in human rights approved by
juridical ordination has been adopted towards economic, social and cultural rights
which are recognized. Moreover, the progressive principle will guarantee the legal
conditions as well as juridical ordination updated in order to unable unjustified any
backward movement.

The Colombian Constitutional Court is keen on the progressive principle and
unjustified backward movement to be constitutional; the authorities must prove to
have important reasons which would allow a development for social rights.

Having adopted legislative backward movement on juridical labour, the Court has
affected a conscious analysis towards justification of juridical ordination. The
procedure allowed the basic and social 1.S.S.ues on which people were benefited
with the social security and the recognition of invalidness pension implemented
with the law 790 of 2002. On the contrary, the law 789 of 2002 justified eventually
backwards movement as well as labour rights which are supervised rigorously.

Even-though the juridical constitution has varied its criterion upon the reasons
shown; its tendency has shown an integral progressive towards the principle on the
minimal workers rights giving a considerable conceptual advance development of
the Colombian juridical ordination.

Keywords: Progressive, backward, principle, juridical constitution, Colombian
Constitucional Court , workers rights.



INTRODUCCION

El principio de progresividad y/o clausula de no regresividad en materia laboral
ha sido abordado por importantes teéricos y tratadistas desde la perspectiva
garantista de los derechos laborales como un principio juridico internacionalmente
reconocido que aboga por el logro de la plena efectividad de los derechos
economicos, sociales y culturales y el no retroceso de las condiciones juridicas ya
reconocidas a estos por el Estado.

La republica colombiana, fundamentada en los principios del Estado Social de
Derecho y bajo la adopcién de figuras juridicas como el blogue de
constitucionalidad, ha reconocido como parte del ordenamiento juridico interno los
parametros internacionales tendientes a la implementacion de mecanismos que
propenden por la garantia y efectividad de los Desc , de manera que resulta
evidente el desarrollo que sobre estas materias ha hecho la Jurisdiccion
Constitucional cuyos conceptos se han convertido en criterios interpretativos
muchas veces obligatorios tratdndose de derechos humanos.

La adopcion de este principio por parte del Estado colombiano, configura una
teoria que actualmente se viene discutiendo por importantes nucleos sociales en
lo que respecta a su alcance dentro de nuestro ordenamiento juridico interno
caracterizado en materia juridico laboral por la paulatina flexibilizacién normativa,
la que ha respondido, entre otras cosas, a las politicas publicas gubernamentales
de turno a costa del sacrificio de importantes garantias y derechos frutos del
acuerdo social entre el trabajador y el empleador.

Dada la importancia que reviste la jurisdiccion constitucional en la promocion y
proteccion de la dignidad del ser humano, resulta trascendental por tanto, a nivel
académico y cultural identificar cual ha sido el desarrollo que el principio de
progresividad ha presentado en materia laboral al interior de los diversos
pronunciamientos que ha emitido la Corte Constitucional Colombiana, siendo esta
corporacion por mandato expreso constitucional, la encargada de la guarda y
supremacia de la Constitucion Politica Colombiana, lo anterior, con el propdésito no
solo de observar sino también de analizar la tendencia teorica jurisprudencial que
con respecto al principio de progresividad, en asuntos laborales, ha adoptado
desde su reconocimiento e inclusion dentro del sistema legal como principio y
parametro interpretativo.

Para lograr los objetivos propuestos, en primer lugar abordaremos el enfoque
teérico que tanto nacional como internacional se ha realizado acerca de la
naturaleza y efectividad de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
siendo estos el punto de partida u origen del mandato de progresividad entendido
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este como una herramienta bésica por medio de la cual los Estados procuran la
implementacién de garantias y procedimientos tendientes a lograr la aplicacion
efectiva de estos derechos en la sociedad sin que sufran ningun tipo de retroceso
injustificado.

Ubicados en el contexto anterior, imperiosa resulta la labor de identificar las areas
laborales en las cuales la jurisprudencia ha aplicado el principio de progresividad,
para lo cual analizaremos los pronunciamientos que a través de sentencias T-
(Tutela) C- (Constitucionalidad) y SU (Sentencias de Unificacién) ha hecho esta
corporacion constitucional sobre las reformas legislativas introducidas por el
Estado en asuntos tales como la seguridad social en materia de pension de
invalidez, el derecho a la estabilidad reforzada y asuntos laborales regulados por
el Cddigo Sustantivo del Trabajo, tematicas actuales que como bien se sabe no
solo han generado disidencia dentro de los sectores sociales en nuestro pais sino
que también han trascendido las barreras internacionales, convirtiéndose en
asuntos de permanente andlisis y seguimiento.

Esta labor investigativa que hoy se presenta, es el producto del estudio concreto y
reflexivo realizado a partir de las providencias en materia laboral proferidas por el
maximo tribunal constitucional colombiano, para lo cual nos fundamentaremos en
la metodologia para investigacion jurisprudencial aportada por el Dr. Diego
Eduardo Lépez Medina, tal ejercicio interpretativo nos permitird aproximarnos a
una clara percepcion sobre la conceptualizacién que la jurisprudencia le ha dado
al principio de progresividad en relacion con los derechos de los trabajadores y por
ende a su desarrollo dogmatico dentro del Derecho Laboral Colombiano.

Su propdsito no es otro que aportar mas herramientas de apoyo en esta area del
derecho, tanto para el operador juridico como para la comunidad académica, asi
como también acercar los pronunciamientos jurisprudenciales a la sociedad
colombiana en general, de manera que se logre una mayor comprension sobre la
tematica planteada en el presente trabajo.

Las Autoras.
San Juan de Pasto, Enero de 2009.
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1. DESARROLLO HISTORICO DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVI DAD

“El progreso no consiste en aniquilar hoy el ayer,
sino, al revés, en conservar aquella esencia del ayer
gue tuvo la virtud de crear ese hoy mejor”

José Ortega y Gasset.

11 RELAQION DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y LOS D ERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Varios tratadistas de diversos paises del mundo han concentrado sus esfuerzos
en desarrollar tedricamente el fundamento legal y sustantivo de los derechos
econdémicos, sociales y culturales (en adelante DESC) a nivel internacional, asi
como su implementacion en el ordenamiento interno de los paises parte de los
diversos convenios y tratados internacionales que han suscrito y que los obliga a
su reconocimiento, adopcién y efectividad.

Organizaciones internacionales como la ONU, la OEA, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
entre otras, se han preocupado por alcanzar el respeto de los DESC,
reconociendo que tales derechos se constituyen en importantes estandares de
desarrollo social que propenden por el logro de una vida digna.

El principio de progresividad es una de las garantias mas importantes de
proteccion al nivel de desarrollo obtenido en los DESC reconocidos por los
Estados, constituyéndose en un parametro o limite al ejercicio discrecional de los
poderes publicos, en lo que respecta a la creacion y ejecucion de politicas que
funcionan como instrumentos de implementacién de dichos derechos', de ahi que
la relaciéon de este principio con los DESC sea su punto de origen y desarrollo
general.

1.1.1 Origen de los derechos economicos, sociales vy culturales.
Ampliamente discutido ha sido el tema sobre el origen de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en los Estados cuyas legislaciones los
reconocen como tales, la determinacion de su contenido y alcance se ha
constituido en el fundamento juridico para la construccién e identificacion de
garantias destinadas a su proteccion efectiva, que respondan a la necesidad de

'COURTIS, Christian. Politicas sociales, programas sociales, derechosiages. |deas para una
construccion garantistaEn: SEMINARIO INTERNACIONAL “CANDADOS Y DERECHOS"PNUD,
México, 2007, Adobe 7.0, 24 p. Disponible en:
(http://www.seminarioprotecciondeprogramas.org.mrfmcias/Conference_Paper_Christian_Courtis.pdf
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asegurar a los titulares de estos derechos algun poder de reclamo cuando por
razones diversas como la desidia o negligencia, la mala planificacién o ejecucion,
la corrupcién en el empleo de recursos publicos, se incumplan los compromisos en
materia social asumidos constitucional e internacionalmente por un Estado.?

1.1.1.1 Contexto internacional. El origen de los derechos econdémicos, sociales y
culturales a nivel internacional, se puede remontar a la creacién del principal hito
del siglo XX en el desarrollo juridico de estos derechos: la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) en 1919, la cual fue creada con el fin de aliviar las
condiciones de los trabajadores en el mundo,® fue asi como se empezaron a
adoptar tratados y diversos instrumentos en relacion con una serie de asuntos que
se reconocen en la actualidad como derechos econdmicos, sociales y culturales,
tales como la libertad de asociacion y sindicalizacion, la prohibicion del trabajo
forzado, el establecimiento de una edad minima laboral, el horario de trabajo, el
descanso obligatorio, la proteccion contra riesgos, enfermedades, accidentes,
invalidez y vejez, asi como la no discriminacion laboral, que se pueden enmarcar
de manera general dentro de los derechos al trabajo y a la seguridad social.

Con la creacién de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) por medio de
la Carta de las Naciones Unidas de 1945, se reflej6 en el articulo 55 (a) la
necesidad de los Estados de promover estandares altos de vida, el pleno empleo
y las condiciones necesarias para el desarrollo social y econdmico de las
Naciones.*

Posteriormente con la Declaracion Universal de Derechos Humanos en 1948, la
Convencion Americana de Derechos Humanos, la Carta de la OEA y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en 1966, en franca
union con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, constituyen el
codigo internacional de derechos humanos de caracter obligatorio para los
Estados parte, entre ellos Colombia.

Sin embargo, no existe consenso a nivel global sobre la importancia que se debe
otorgar a estos derechos, posiciones que van desde considerarlos plenamente
exigibles por su naturaleza subjetiva y fundamental,® hasta los enfoques que los
consideran derechos simplemente de caracter programéatico, creados con el fin de
servir como directrices dirigidas al legislador y a las autoridades encargadas de

2 Ibid. p. 4.

¥ DEFENSORIA DEL PUEBLODerechos Econémicos, Sociales y Culturales, Dere¢Aoabajg Imprenta
Nacional de Colombia, Bogotéa, 2005, p 88.

* Ibid. p. 14.

> ARANGO, Rodolfo.El concepto de derechos sociales fundamentdfeanera Edicion, Bogota, Editorial
Legis 2005, p 380.
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adoptar politicas publicas,® dada la dicotomfa existente entre los Derechos Civiles
y Politicos y los DESC, que supondria la jerarquizacion de los primeros sobre los
segundos, y por tanto, la justificacion de su no aplicacion inmediata por parte de
los Estados.

Dicha dicotomia entre los DESC y los derechos civiles y politicos, le es atribuida
en primera instancia a los trabajos preparatorios de los dos Pactos de Naciones
Unidas, y sobre todo, a la decision de la Asamblea General en 1951 de elaborar
dos instrumentos que tratasen las dos categorias de derechos, basandose en la
idea de que los derechos civiles y politicos por su aplicacion inmediata requerian
obligaciones negativas de parte de los Estados, mientras que los DESC
necesitarian ser implementados por reglas de aplicacién progresiva, requiriendo
en consecuencia obligaciones positivas.’

Sin embargo, teniendo en cuenta que hay ciertos derechos civiles que requieren
realizacion progresiva y DESC que requieren aplicacion a corto plazo, la dicotomia
pareciese restringirse al grado de las obligaciones generales que vinculan a los
Estados.®

En este sentido, el articulo 2 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales,® asi como la Carta Social Europea, aceptaron la idea de que los DESC
“no pueden ser realizados sino progresivamente”,’® lo cual de cierta forma se
interpretd por parte de los Estados como la obligacién de incorporarlos en forma
paulatina, lo que convertia el mandato en una obligacion de implementar
simplemente directrices politicas destinadas al legislador y a los cuerpos
administrativos del Estado, deber este, que por estar sujeto a las posibilidades
materiales que afrontarian los mismos, implicaba en la préactica la inexigibilidad de
los DESC.™

® CORTES Nieto, Johanna del Pilar. Estudio Sociddjoo La naturaleza juridica de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en la jurispruikere la Corte Constitucionalniversidad Externado de
Colombia, Bogota, 2007, p. 109 a 141

" TRINDADE, Augusto AntonioLa proteccion internacional de los DES@dobe 6.0, 13 p., Disponible en:
(http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1835/5. pyf

® |bid. p. 5. “..debe tenerse en cuenta, sin embargo que la caegidn de los Derechos Humanos se hizo
en virtud a ciertos criterios tales como: la sust@nde los derechos unidos a los medios de prdiaccias
personas que deben gozar de una proteccion especilestos debian ser garantizados frente aldesta
por el Estado, entendiéndose que estas categodascemplementarias en relacion con los tratados
generales de proteccion como: el Pacto de DerecBosndémicos Sociales y Culturales y las tres
convenciones: la Americana, la Europea y la Cardcana”.

° El Pacto de Derechos Econémicos, Sociales yralés fue adoptado mediante la Resolucion 2200/ de
Asamblea General de las Naciones Unidas.

9TRINDADE, Augusto Antonio. Op. Cit. p. 3.

1 ORDONEZ, Jaimelos derechos fundamentales como referente del aredde ciudadania civil y de la
definicion de la frontera de exclusién social, Adobe 7.0, p.310
(http://www.flacso.or.cr/fileadmin/user_upload/bdteca digital/l CURSO VIRTUAL/CP_Exc_Social_01.pd

f#page=89
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No obstante, bajo la consideracion de que hay DESC que requieren mecanismos
de proteccion parecidos a los de los derechos civiles y politicos, tales como las
vias de proteccion establecidas en las constituciones, se hace evidente la
necesidad de su garantia por parte del Estado, pues pese a las diferencias entre
los derechos civiles y politicos y los econdmicos, sociales y culturales, es de
resaltar que se trata de categorias formales, dado que los derechos humanos son
integrales, interdependientes e indivisibles,*® por tanto se deduce que no es
procedente realizar una jerarquizacion entre ellos.™

Al respecto debe tenerse en cuenta que la principal caracteristica de los DESC, es
gue en tanto sean derechos humanos, tienen un nudcleo esencial, un contenido
minimo que no es negociable, salvo la aplicacion eventual del criterio de la
ponderacion, pudiendo ser objeto de mecanismos de proteccion constitucional y
legal, tanto de caracter prejudicial como judicial, razén por la cual las regulaciones
especificas que realicen las autoridades legitimas con respecto a tales derechos
se obligan a respetar ciertos contenidos basicos, los que deben ser promovidos
por el Estado y la sociedad de forma permanente.**

Es por esta razén por la cual desde 1968 la Conferencia de Derechos Humanos
de Teheran ha proclamado la indivisibilidad de los Derechos Humanos, afirmando
que la realizacion de los Derechos Civiles y Politicos resultaba imposible sin el
goce de los DESC.

Tal proclamacion fue adoptada y recogida por la Resolucion 32/130 de la
Asamblea General de la ONU en 1977, que trata sobre los:” Medios Alternativos
de las Naciones Unidas para perfeccionar el goce efectivo de los derechos
humanos y libertades individuales”,* en la que se consider6 que entre las dos

categorias de Derechos no podia haber dicotomia sino complementariedad.

Posteriormente, la indivisibilidad y la interdependencia de derechos fue reafirmada
por la resolucién 41/117 de diciembre de 1986, luego, en diciembre de 1988 la
Asamblea General, en sus resoluciones 43/113, 43/114, 43/125, enfatizo en la
necesidad de consagrar una atencién igual a la aplicacién tanto de los derechos
civiles y politicos como de los DESC, derechos que relacionaron con el
desarrollo.*®

2 Conforme lo sefiala la Declaracién y Plan de Atcié Viena de 1933Todos los derechos humanos son
universales, indivisibles e interdependientes grestlacionados entre si. La comunidad internaclatebe
tratar los derechos humanos en forma global, justequitativa, en pie de igualdad y dandoles a toelos
mismo peso”.

13 ORDONEZ, Jaime. Op. Cit. p.115.

4 DEFENSORIA DEL PUEBLO, Op. Cit. p. 14.

5 Ibid. p. 3.

% |bid. p. 9.
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Esta visién tuvo una gran incidencia en los ambitos regionales a saber, pues la
indivisibilidad de derechos abriria paso a la busqueda de una solucion para la
proteccidn mas eficaz de los DESC tanto internacional como nacionalmente.

En Europa, la Convencion Europea de 1950, contenia derechos inseparables del
mecanismo jurisdiccional que ella contenia, lo que habia llevado a la exclusién de
los DESC, de manera que se buscaron criterios que permitieran identificar los
DESC verdaderamente fundamentales en pro de su justiciabililidad susceptibles
de ser verdaderas obligaciones de los Estados. Fue asi como los DESC
parecieron ser una emanacion del Derecho al Trabajo, a la Seguridad Social y a la
Educacién como derecho cultural, *” lo cual se puede entender por la conexién
que hay entre estos ambitos y criterios como la cultura, la economia y la sociedad.

En el Continente Americano, por su parte, la Asamblea General de la OEA puso
de manifiesto en el afio de 1981 la importancia del respeto a los DESC, por lo cual
el Articulo 77 de la Convencion Americana de Derechos Humanos dio la
posibilidad de someter a la Asamblea General de la OEA protocolos adicionales
para incluir progresivamente otros derechos en el sistema de proteccion.

Sin embargo, las medidas de proteccion previstas en el Proyecto de Convencion
Americana solo eran aptas para los derechos civiles y politicos dejando a los
DESC ser absorbidos por las normas econdémicas sociales y culturales de la Carta
de la OEA, de tal forma que en la Convencion Americana solo se tiene un articulo
el 26, referente al reconocimiento de los DESC, quedando estos derechos como
simples objetivos destinados a guiar la accion politica de los Estados.

Pese a ello la Comision Interamericana en su informe sobre el Salvador en 1978 y
el informe de Haiti constato la relacion organica existente entre los derechos
civiles y politicos y los DESC, dicotomia que se considero superada con el llamado
Protocolo de San Salvador en el cual se reconoce que ambas categorias de
derechos forman un todo indisoluble, y donde varias de sus disposiciones se ven
inspiradas en el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales y la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

El protocolo Adicional de la Convencion Americana en materia de DESC,
aprobado y firmado en San Salvador plantea la necesidad de una proteccion
internacional mas eficaz de los DESC, estipulando claramente en el articulo 2
numeral 1 la obligacion de los Estados parte de adoptar medidas, de orden interno
y por medio de la cooperacion internacional, “hasta el maximo de los recursos
disponibles y teniendo en cuenta su nivel de desarrollo” con el fin de obtener

7 Ibid. p. 10.
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“progresivamente y de acuerdo a la legislacion interna” la “plena efectividad” de los
Derechos consagrados en el protocolo.®

Preceptos que se constituyen en el continente americano, el minimo aceptable en
el campo de proteccion de los DESC.

El Protocolo de San Salvador consagré los siguientes derechos: el derecho al
trabajo, los derechos sindicales, derecho a la seguridad social, derecho a la salud,
derecho al medio ambiente sano, derecho a la alimentacién, derecho a la
educacioén, derecho a los beneficios de la cultura, derecho a la constitucion y
proteccién de la familia, derechos del nifio, proteccion de los ancianos y de los
minusvalidos y la posibilidad de incorporar otros derechos o ampliar los ya
reconocidos. *°

Por otra parte, como instrumento de control dentro del sistema de proteccion
internacional de los DESC, al reconocer la importancia de tales derechos, se
encuentra el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, establecido por el PIDESC, cuya funcién ha sido la de velar por
el desarrollo del contenido normativo de los derechos reconocidos en dicho
tratado, ejercer un control internacional sobre la actuacion de los Estados y servir
como un catalizador entre los Estados en pro de la materializaciéon de tales
derechos, para lo cual recibe informes periédicos sobre el grado de
implementacion de las obligaciones internacionales adquiridas por los Estados,
expide observaciones sobre ellos, las que deben ser acogidas por los Estados
parte, organiza secciones de discusion sobre temas determinados y emite
comentarios sobre disposiciones del Pacto.?

Ahora bien, en el contexto interamericano, el Protocolo de San Salvador, impone
obligaciones similares a las impuestas en el Pacto, con la diferencia que los
informes son presentados ante el Secretario General de la OEA quien los
distribuye a los siguientes organismos: el Concejo Interamericano Econémico y
Social, el Concejo Interamericano para la Educacion Ciencia y Cultura y la

18 Al efecto el PIDESC, establece, articulo 2, narhér “Cada uno de los Estados Partes en el pe&auto

se compromete a adoptar medidas, tanto por sepa@to mediante la asistencia y la cooperacién
internacionales, especialmente econdmicas y tégniesta el maximo de los recursos de que disppaga,
lograr progresivamente, por todos los medios apdus, inclusive en particular la adopcion de medida
legislativas, la plena efectividad de los derechgsi reconocidos”; articulo 11, numeral 1: “Losdgsts
Partes en el presente Pacto reconocen el derectonl@eoersona a un nivel de vida adecuado parassi y
familia, incluso alimentacién, vestido y vivienddeauados, y a una mejora continua de las condiidae
existencia. Los Estados Partes tomaran medidagiages para asegurar la efectividad de este derecho
reconociendo a este efecto la importancia esemigiala cooperacion internacional fundada en el libre
consentimiento.”

19 Protocolo Adicional a La Convencién Americana sofYerechos Humanos en Materia de Derechos
Econdémicos, Sociales Y Culturales “"Protocolo de  SaSalvador'. Disponible en:
(http://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/aFb@l).

20 DEFENSORIA DEL PUEBLO Op. Cit. p. 17.
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Comision Interamericana de Derechos Humanos, estableciendo la posibilidad de
presentar peticiones individuales ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en caso de violaciones a los derechos sindicales y educativos por parte
de los Estados.”*

Lo anteriormente expuesto permite afirmar que, si bien se han dado pasos
importantes para el reconocimiento y proteccion internacional de los DESC, es
claro que aun falta el desarrollo de sistemas mas eficaces o por lo menos la
ampliacién de los ya establecidos a nivel internacional, que procuren por una real
eficacia y efectividad de estos derechos en el ordenamiento juridico de los
Estados.

1.1.1.2 Contexto nacional. Los instrumentos internacionales de los Ultimos
tiempos llevan a que los Estados asuman el deber de garantizar un umbral minimo
de DESC, independientemente de su nivel de desarrollo econémico, al punto que
es dificil encontrar una Constitucion que no tenga un conjunto de normas referidas
a los DESC.%

En Colombia el reconocimiento de los Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, parte de la consideracion de ser este un Estado Social de Derecho,
que se erige como principio medular de la organizacion politica, economica y
social del Estado.

El presupuesto central sobre el cual se construye este tipo de organizacion politica
es el de una intima e inescindible interrelacion entre las esferas del “Estado” y la
“sociedad”, la cual se visualiza ya no como un ente compuesto de sujetos libres e
iguales en abstracto, sino como un conglomerado de personas y grupos en
condiciones de desigualdad real.?®

Sobre el concepto “social” de Estado de Derecho, la Corte Constitucional
Colombiana ha afirmado: “con el término ‘social’ se sefiala que la accién del
Estado debe dirigirse a garantizarle a los asociados condiciones de vida dignas.
Es decir, con este concepto se resalta que la voluntad del Constituyente en torno
al Estado no se reduce a exigir de éste que no interfiera o reCorte las libertades de
las personas, sino que también exige que el mismo se ponga en movimiento para
contrarrestar las desigualdades sociales existentes y para ofrecerle a todos las
oportunidades necesarias para desarrollar sus aptitudes y para superar los
apremios materiales.” #*

2 bid. p. 18.

22 ORDONEZ, Jaime. Op. Cit. p. 230.

2 Sentencia C-566 de 1995, M.P. Eduardo Cifuenteddu
% Sentencia SU-747 de 1998, M.P. Eduardo Cifuenieisoy!
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Asi las cosas, el alcance del principio de Estado Social de Derecho respecto de la
relacion entre las autoridades y la sociedad es muy amplio, se ve reforzado por los
principios fundamentales de la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad y la
igualdad.

La Constituciéon de 1991, ampliando significativamente los fines del estado
Colombiano al incorporar consideraciones de naturaleza social, protege un amplio
catalogo de Derechos econdémicos, sociales y culturales, a saber:

» Los derechos de la familia (articulo 42).

» Laigualdad de derechos entre el hombre y la mujer (articulo 43)

» Los derechos econdémicos y sociales fundamentales de los nifios (articulo
44).

* Los derechos de los adolescentes (articulo 45), la proteccion a la tercera
edad (articulo 46).

» El derecho a la seguridad social (articulo 48).

» El derecho a la salud y el saneamiento ambiental (articulo 49).

» El derecho fundamental de los nifios menores de un afio a recibir atencion
gratuita en materia de salud (articulo 50).

» El derecho a la vivienda digna (articulo 51)

» El derecho a la recreacion, a la préactica del deporte y al aprovechamiento
del tiempo libre (articulo 52).

» El derecho al trabajo en condiciones dignas vy justas (articulo 53), asi como
a la capacitacion laboral (articulo 54), y a la participacion de los
trabajadores en la gestion de las empresas (articulo 57).

» El derecho a la negociacion laboral colectiva (articulo 55).

» El derecho a la huelga (articulo 56).

» EIl derecho a la propiedad privada (articulo 58), incluyendo la propiedad
intelectual (articulo 61).

» El derecho a la educacion (articulo 67), y los derechos conexos a fundar
establecimientos educativos, a participar en la gestion de los planteles
educativos, a la idoneidad de los docentes, a escoger la educacién de los
hijos menores y ha recibir una educacién acorde con la propia cultura y las
limitaciones o capacidades propias de cada individuo (articulo 68).

» El derecho a la autonomia universitaria (articulo 69).

 EI derecho a acceder a la cultura y sus beneficios en igualdad de
oportunidades (articulo 70).

» El derecho de acceso al espectro electromagnético (articulo 76) y a un
servicio de television acorde con las pautas constitucionales (articulo 77).

La adopcion de los derechos sociales, econdmicos y culturales mencionados, no
solo responde a los presupuestos internacionales desarrollados en torno a esta
clase de derechos, también se ven reforzados con la implementacion del llamado
Bloque de Constitucionalidad, el cual hace alusion a aquellas normas y principios
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que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como pardmetros del control e interpretacién constitucional de las leyes,
en cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias
y por mandato de la propia Constitucién.?

Asi, en virtud al bloque de constitucionalidad y a la remisién directa al contenido
de los articulos constitucionales, tenemos que son seis (6) los articulos de la
Carta que definen los parametros de adopcién de las normas internacionales en el
orden interno:

a) El articulo 9°, el cual reconoce que las relaciones exteriores del Estado se
fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por la autodeterminacion de
los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional
aceptados por Colombia;

b) El articulo 93, segun el cual “Los tratados y convenio internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno. Los
derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia.”

c) El articulo 94, que establece “La enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana,
no figuren expresamente en ellos.”

d) El articulo 214 que al regular los estados de excepcion dice en su numeral 2:
“No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales.
En todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario.”

e) El articulo 53 que preceptia: “Los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna”,

d) El articulo 102 que dice en su inciso 2 que “Los limites sefialados en la forma
prevista por esta Constitucion, solo podran modificarse en virtud de tratados
aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el presidente de la
republica”.

%5 Sentencia C-225-95 MP: Alejandro Martinez Caballd?osicién reiterada en sentencia C-578-95 MP:
Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia C-358-97 MP akthiCifuentes Mufioz y en Sentencia C-191-98 MP:
Eduardo Cifuentes Mufoz.
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La Corte Constitucional ha intentado establecer con claridad cuales son las
normas internacionales que pueden ser consideradas como integrantes del Bloque
de Constitucionalidad, asi las cosas, en lo que respecta a las normas
convencionales ha establecido que estas deben reconocer un derecho humano,
ante lo cual nos encontramos con los establecidos en el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, la
Convencion contra la Tortura entre otros, no obstante el derecho humano al que
hace alusion la prescripcion constitucional , debe ser de aquellos no susceptibles
de limitacion en los estados de excepcién lo cual reduce el margen anteriormente
mencionado, circunscribiéndose entonces a los derechos establecidos en el
Derecho Internacional Humanitario (DIH), los consagrados en el articulo 27 de la
Con\2/6encic')n Americana sobre derechos humanos y los convenios 87 y 98 de la
OIT.

En esta labor, la Corte introdujo por via interpretativa dos clases de bloques de
constitucionalidad: el latu sensu y el stricto sensu, el primero integrado por
disposiciones con un rango normativo igual al de las leyes ordinarias, cuya funcion
es de servir de referente necesario para la creacion legal y el control constitucional
y estaria integrado por : la constitucion, las leyes estatutarias, las organicas,
algunos tratados internacionales sobre derechos que admiten su limitacion en
estados de excepcion y los instrumentos internacionales sobre limites, el segundo
comprenderia aquellas disposiciones integradas a la carta constitucional por
diversas vias o por mandato expreso de la misma y las referentes sobre derechos
humanos que no admiten su suspensién en estados de excepcién.?’

Sin embargo, se ha establecido que uno de los fines mas importantes perseguido
por el bloque de constitucionalidad, es el de determinar un modelo de jerarquia en
la incorporacién de los instrumentos internacionales en el orden interno, lo que no
significa que este haya de ser Unico, ha saber existen varios estandares que los
Estados han adoptado en sus ordenamientos juridicos: el modelo
Supraconstitucional, en el cual los tratados sobre derechos humanos prevalecen
sobre la Constitucion Nacional, el modelo Constitucional en el cual las
constituciones nacionales ubican los tratados en la misma jerarquia normativa de
la Constitucion, el modelo Supralegal en el cual los tratados no pueden modificar
la Constitucion porque se hayan por debajo de esta (modelo que adopt6 el Estado
Colombiano) y el modelo legal en el cual la Constitucién dispone que los tratados
internaczig)nales sobre derechos humanos tiene el mismo rango de una ley
interna.

RAMELLI, Alejandro. Las Fuentes del Derecho Internacional Publico VBklque de Constitucionalidad

en Colombia. Adobe 6.0, 2004, p. 19
(http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/revtatst/cont/11/ard/ard5. pif
27 |,

Ibid. p. 7.

2 HENDERSON, HumbertoLos tratados internacionales de derechos humanoslerden interno: La
importancia del principio pro hominédobe 7.0 29 p. Disponible en: (wwah.ed.cr/publicaciones.htinl
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Asi las cosas, el considerar el bloque de constitucional como un instrumento rpor
medio del cual se incorporan normas y disposiciones de carécter internacional no
contenidas expresamente en la Constitucion, nos lleva a ubicar en que posicion
del ordenamiento juridico vigente se encuentran los DESC, plenamente
reconocidos por Colombia mediante la adopcion y ratificacion de tratados
internacionales tales como el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, que entré en vigor en Colombia el 3 de enero de 1976 o los convenios
suscritos con la OIT, entre otros.

Al respecto se puede decir que en materia de DESC, la consideracion de su
importancia en el ordenamiento interno, por via del bloque de constitucionalidad, ha
tenido un desarrollo progresivo.

Por ejemplo, en el afio 1999 fueron excluidos del bloque de constitucionalidad los
acuerdos, tratados o convenios de caracter econdmico, por no existir disposicion
constitucional expresa que los incluyera, no se considerdé que hicieran parte de
aquellos derechos a los que el articulo 93 de la Carta otorgaba un plus, ni tampoco
se reconocieron como normas a las que la Carta hubiese dispuesto una
supralegalidad.?

Sin embargo, en el mismo afo, en lo que respecta a los derechos sociales, la
Corte Constitucional en sentencia T-568-99*° catalogé los derechos sociales como
derechos humanos por lo que en virtud del articulo 93 de la Carta se considera
que todos los instrumentos internacionales de derechos humanos que tratan de
derechos sociales hacen parte del bloque de constitucionalidad. Asi las cosas,
tratados internacionales ratificados por Colombia como los convenios de la OIT, el
Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y el Protocolo de
San Salvador,® entre otros, hacen parte del bloque de constitucionalidad.>?

29 Sentencia C-582-99 M.P: Alejandro Martinez Caballe

%0 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

3L El Protocolo de San Salvador fue suscrito el 1Ndeiembre de 1988 en San Salvador , y fue aprobado
por el Estado Colombiano mediante la Ley Aprobatdd.319 del 20 de septiembre de 1996, la cual fue
revisada por la Honorable Corte Constitucional atéeldola exequible mediante la Sentencia C-250€&,1

en dicha sentencia la Corte hizo referencia al dgbe tiene el Estado de realizar progresivamerge
Derechos econdémicos, sociales y culturales medlaraelopcién de todas las medidas necesarias & ahst
maximo de los recursos disponibles, obligacion dglee implementarse de forma inmediata de confodnida
con las disposiciones del Pacto, las cuales t@mrsigo al mismo tiempo el deber de considerar
cuidadosamente todas las medidas regresivas qpeesenten, pues a fin de evitar la violacion deses
derechos tales disposiciones deben ser justificemtaseferencia a la totalidad de derechos condagran el
Pacto, atendiendo lo dispuesto por el Comité de@HB§ualmente reconocié qu®s derechos sociales que
no implican una prestacion sino un deber de resgltgarte de las autoridades, no son de realizacion
progresiva sino de aplicacién inmediata.

%2 Ver las sentencias: T-568-99 MP: Carlos GaviriazZDC- 551-03 MP: Eduardo Montealegre Lynett, T-
642-04 MP: Rodrigo Uprimny Yepes, T-666-04, T-694- MP: Rodrigo Uprimny Yepes y T-827-04 MP:
Rodrigo Uprimny Yepes.
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Afos mas tarde, en el afio 2003, la Corte en aclaracion de voto a la sentencia T-
512-03 MP: Eduardo Montealegre Lynett, reconocié que todos los derechos
fundamentales consagrados en la Carta deben ser interpretados de acuerdo a los
tratados internacionales de derechos humanos, integrando asi estos tratados en el
blogue de constitucionalidad como parametro de interpretacion integral de los
derechos humanos.

A saber, las Naciones Unidas han sefialado que la aproximacion a los tratados de
derechos humanos debe ser integral, esto es, que existe una fuerte interrelacion
entre el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional
de Derechos EconOmicos y Sociales. En este sentido, de acuerdo al segundo
principio de Limbugo, estos tratados integran la Carta Internacional de los Derechos
Humanos.*

De ahi que no se dude en sefalar que: “Como los derechos humanos y lags
libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes, igual atencion y
urgente consideracion debe brindarse a la implementacion, promocion y
proteccion de los derechos civiles y politicos, asi como de los derechos
econémicos, sociales y culturales”.® A partir de esta postura integradora, el
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, sefialé que “todos los
derechos humanos, [se] impone tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados
Partes: la obligacion de respetar, proteger y cumplir”.

Pero pese a ello, el hecho de que se haya avanzado hacia el reconocimiento de estos
derechos como derechos humanos integrantes del bloque de constitucionalidad, no
implica la adopcion per se de la idea de considerar estos derechos como
fundamentales y por lo tanto exigibles en forma directa a los Estados que los
reconocen en su ordenamiento juridico interno, ello por cuanto la definicion de su
naturaleza juridica ha sido ampliamente discutida por los diversos sectores sociales e
instituciones estatales.

1.1.2 El debate sobre la naturaleza juridica y fund amento filoséfico de los
derechos econémicos, sociales y culturales.

La determinacion de la naturaleza juridica de los derechos econémicos, sociales y
culturales, resulta de gran trascendencia en cuanto con ello se busca establecer el
status que poseen dentro de un ordenamiento juridico determinado, lo cual
permitird la construccion de argumentos validos que deriven en la justificacion de
la forma de su aplicacion por parte de los Estados y los mecanismos de proteccion
implementados por los mismos en por de la garantia de estos derechos.

%3 OLAYA Arango, Ménica.El Bloque de constitucionalidad en la jurisprudendee la Corte Constitucional,
En: Precedente Anuario Juridico, Cali, Univergit2ES I, 2004 p. 79 a 102.
* |bid. Sentencia C-582-99 MP: Alejandro Martineb&lkero. p. 80.
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El esfuerzo por lograr esta labor, responde a la necesidad de diferenciar la
aplicabilidad y la garantia de los DESC con su naturaleza juridica, pues la
determinacion de la estructura de estos derechos, que fluctan desde su solo
reconocimiento constitucional hasta su determinacion como derechos
fundamentales o no, per se responde al empefio por la construccion ontologica de
los DESC en el ordenamiento juridico y las constituciones vigentes, permitiendo
asi determinar su justificacion juridica, su alcance y contenido.

Las posiciones tedricas en torno a las cuales se han construido el concepto
juridico de los DESC, han fluctuado entre varias corrientes tedricas: las que
consideran que estos derechos, aun consagrados constitucionalmente,
simplemente son “derechos programaticos” que habilitan la actividad del legislador
y a la administracién y por ende de dificil tutelabilidad,®* las que los conciben
como una fuente de normas contentivas de fines para el Estado, las que los
entienden como fuente de deberes estatales objetivos y las que los consideran
como derechos definitivos o prima facie, susceptibles de proteccion internacional y
nacional y por lo tanto aptos para ser exigibles por parte de los ciudadanos.*

1.1.2.1 Aproximacion al fundamento, concepto y estr  uctura de los derechos

econdmicos, sociales y culturales. Dentro del esquema del Estado Social de
Derecho, pueden fundamentarse estos derechos desde dos formas:
independientemente o como medios para garantizar el ejercicio real de las
libertades. Sin embargo, en la realidad tales preceptos se llegan a complementar
puesto que “Asi como la necesidad del individuo de ejercer su libertad fundamenta
el correlativo deber de abstencion por parte del Estado y de los particulares, la
necesidad de disponer de la procura existencial y de los bienes minimos para
ejercer la libertad fundamenta el correlativo deber de prestacion también a cargo

de los demas individuos y en Gltima instancia del Estado”. 3’

Sin embargo y pese a la relacién que, segun la doctrina, existe entre los derechos
civiles y politicos y los derechos economicos, sociales y culturales, la diferencia

®Vid. A. PACE, La heterogénea estructura de los derechos conaiitates en Cuadernos de Derecho
publico, Num. 5, 1998, p. 20 y sigs., afirma eloauEntre los derechos a una prestacién positiva patepa
del Estado se encuentran los derechos socialessEsitan siempre condicionados a la intervencidn de
legislador y de la Administracién. Gozan de unalatmucho mas débil, ya sea desde el punto de vista
legislativo, ya sea desde el punto de vista jutligiee la prevista para los derechos que se han ehémado
absolutos Citado por: ALONSO Leén Marta, Ponencid:0$ derechos sociales en la era tecnolégica.
Especial referencia al derecho a la proteccién deshlud” CONGRESO LOS PRINCIPIOS EN EL
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO, 2008, San JuanRiesto, 26 p.

% BERNAL Pulido, CarlosFundamento, concepto y estructura de los derechomlss. Una Critica a
¢Existen derechos Sociales” de Fernando Atdalobe 7.0 p. 99 a 144. Documento disponible en:
(http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveOldpablic/12937957558077187421624/015573. pdf

¥Ibid. p. 112-114 Conforme lo sostiene Tugendhat los deberes deasilati, correlativos a los derechos
sociales...no tienen como fin prioritario patrocirgrejercicio de la libertad sino proveer lo necaesgpara

la subsistencia del individuo en condiciones dignas
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entre las dos clases de derechos parece situarse frente al objeto de los ultimos:
una prestacion a cargo del Estado.

Aceptando tal naturaleza, expondremos tres de las tesis doctrinales que al
respecto se ha construido y que ofrecen diversos puntos de referencia para tratar
de precisar una aproximacion al concepto sobre los DESC.

Quienes consideran estos derechos como pautas programaticas, le niegan
cualquier tipo de caracter vinculante frente al legislador, es decir, niegan cualquier
expectativa, ventaja o pretension exigible por via judicial por cuanto su dimension
juridica no se proyecta frente a la ley sino que comienza a partir de ella, por lo cual
solo servirian de fundamento para justificar la restriccion legislativa de las
libertades.®

Fundadas estas teorias en la indeterminacién de estos derechos pues sostienen
que si bien estos se plasman como fines que deben ser conseguidos por el
Estado, lo cierto es que para hacerlo el Estado posee una infinidad de medios
posibles que en gran medida no son determinados por los textos constitucionales,
y en este sentido el medio correcto deben ser determinado por el legislador,
convirtiendo esta labor en un asunto politico y no constitucional, de afirmar lo
contrario daria lugar a que el Tribunal Constitucional llegase a controlar las
politicas econdmicas y sociales convirtiendo de esta forma el ejercicio del poder
democréatico en un asunto de interpretacion constitucional.*®

Contrario a esta postura, el doctrinante colombiano BERNAL PULIDO, sostiene
que si bien el ejercicio de las atribuciones econémicas y sociales corresponde al
Parlamento, esto no opta para considerar que el mismo goza de un régimen de
excepcion con respecto al principio de supremacia de la Constitucion ni tampoco
para afirmar que con ello se pueda despojar a los derechos sociales de toda su
fuerza vinculante.*

Ahora bien, con respecto a la teoria que acoge el criterio de que los derechos
sociales son derechos definitivos, la misma, deja claro que aunque debe
reconocerse al legislador una libertad de configuracion de los derechos sociales,
esa libertad debe respetar un minimo esencial exigido por estos derechos que se
concreta en un minimo de actividad legislativa, la satisfaccion del minimo
existencial y el derecho al no retroceso en las prestaciones correspondientes al
ndcleo esencial de los derechos sociales.*

% ATRIA Fernando. ¢Existen Derechos Sociales?”Adobe 7.0 p. 15 a 59. Disponible en:
(http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctpddetviewFile/26/116

%9 E-W Bockenforde“Teoria e interpretacion de los derechos fundarak=s, En Id., escritos sobre derechos
flgndamentales, Nomos, Op. Cit. p. 65 y &tado por: BERNAL Pulido Carlos, Op. Cit. p. 120.

“bid. p. 121.

41 3.J. CanotilldMetodologia “Fuzzy...”Op. Cit. p. 45 y sCitado por: BERNAL Pulido Carlos. Ibid. p. 136.
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En contraposicion, BERNAL PULIDO, plantea que el concepto sobre los minimos
existenciales es de tal indeterminacion que aun no hay consenso para eliminarla,
inclusive, con respecto al deber de realizacion del nucleo esencial de los derechos
sociales, establece que el legislador no esta vinculado a cada derecho de manera
asilada sino a la Constitucion en su conjunto y por consiguiente pueden haber
derechos, bienes y fines incompatibles, razones constitucionales que impiden que
el minimo de un derecho no pueda ser garantizado en una determinada
situacion.*?

En este punto, seflala que la doctrina y la jurisprudencia han acufiado la
afirmacion segun la cual los derechos sociales en todo su ambito normativo estan
sometidos a la “reserva de lo posible”, expresion que no solo debe entenderse
desde el punto de vista presupuestario o factico, sino también desde lo
juridicamente posible, es decir, en razén con las exigencias de otros derechos o
bienes constitucionales dignos de tutela.*?

Y es por lo anterior que, se debe reconocer que el derecho al no retroceso social
funciona como una posicién juridica prima facie, es decir, susceptible de admitir
restricciones siempre que sean estas proporcionales.**

En este orden de ideas y sin que se muestren tan disimiles con la anterior teoria
doctrinal expuesta, la teoria que considera los DESC como derechos prima facie,
se encarga de demostrar que en primer lugar los derechos sociales son
fundamentales, pero pueden dar lugar a normas y posiciones que eventualmente
admiten restricciones legislativas siempre que sean estas proporcionales.*

Esta teoria propuesta por doctrinantes como Alexy y Borowski,*® acoge en primer
lugar el concepto de los llamados derechos fundamentales los cuales pueden
concebirse como un conjunto de normas objetivas de principio y de decisiones
axioldgicas que se recogen en las Constituciones y que tienen validez en todo el
ordenamiento juridico.*’

En este concepto, asi planteado, pueden confluir dos dimensiones, una subjetiva
y otra objetiva, puesto que considerados en su totalidad, constituyen un orden
objetivo, un sistema de valores que demanda su aplicacion en todo el

2 bid. p. 137.

3 |bid. p. 138.

4 Ver al respecto Sentencias C-038/04, C-911/045TZ entre otras.

4 BERNAL Pulido Carlos Op. Cit. p. 139. Al respectmstiene el autor que “el. andlisis de
proporcionalidad de las restricciones de estos deos, indica si, en los casos concretos, las posés en
gue se concretan estos derechos valen solo prioie, fa si también valen de manera definitiva”.

“SR. ALEXY. Teorfa de los derechos fundamental@entro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997
494 y M. BOROWSKI,Grundrechte als Principien” p. 137 y s8itados por: BERNAL Pulido Carlos Ibid.
p. 139.

47 ALONSO Le6n Marta Op. Cit. p. 16.
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ordenamiento e impone un parametro de conducta en el seno de la comunidad
juridica y considerados individualmente, cada derecho es un principio que se une
al contenido subjetivo para configurar el derecho fundamental.*®

De esta forma, al sostener la posicion anterior se tiene que todos los @mbitos del
Derecho quedan conformados constitucionalmente, vinculando a los tres poderes
del Estado, y aunque su proteccion no solo se circunscribe a los poderes publicos
sino también frente a los particulares, no por esto pierden estos derechos su
caracter axiolégico, que impone la obligacion de desarrollar su contenido
normativo,*® razén por la cual los derechos fundamentales se constituyen, pues,
en mandatos de accion y deberes de proteccion y no solo de abstencién por parte
del Estado.

La Corte Constitucional colombiana al respecto ha considerado que el concepto de
derecho fundamental denota varias consideraciones, sin que ello haya sido
definido con claridad: su dimension objetiva, esto es su trascendencia del &mbito
propio de los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo del
Estado... por lo que este no tiene sentido sino se entiende como mecanismo
encaminado a la realizacién de los derechos®® sosteniendo ademaés tres criterios a
fin de determinar cuando se esta en presencia de un derecho fundamental: 1) Su
conexion directa con los principios constitucionales 2) Eficacia directa y 3)
Contenido esencial; o nucleo esencial entendido como “Aquel sin el cual un
derecho deja de ser lo que es o lo convierte en otro derecho diferente o lo que
caracteriza o tipifica al derecho fundamental y sin lo cual se le quita su esencia
fundamental”.>

Robert ALEXY, por su parte, explica que las normas constitucionales que
contienen derechos sociales tienen la estructura de los principios®?, entendidos
como normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las condiciones juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios
son mandatos de optimizacion que estan caracterizados por el hecho de que
pueden ser cumplidos en distinto grado y que la medida debida de su
cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino también juridicas,
el dmbito de las posibilidades juridicas estara determinado por los principios y
reglas opuestas.>®

En ese sentido si los derechos sociales responden a la estructura de los principios
esto significa que no se puede establecer un modelo definitivo de los mismos, ya

8 Ibid. p.17.

9 |bid. p. 17

*0 Sentencia T 406 de 1992 M.P. Ciro Angarita Barén.

°1 Sentencia C-993 de 2004 M.P. Jaime Araujo Renteria

2 R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamental€gntro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997
citado por: ALONSO Le6n, Martha. Op. Cit. p. 19.

%3 Ibid. p. 19.
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que dependen de los condicionantes juridicos y econdémicos, lo que obliga al
intérprete a ponderar, en cada caso concreto, si la provision de determinadas
prestaciones entra o no en colisién con otros principios constitucionales.>*

Conforme lo sostiene el doctrinante colombiano Rodolfo Arango Rivadeneira en
defensa de los derechos sociales como derechos fundamentales, el camino a la
consideraciéon de que los Derechos econdmicos, sociales y culturales pueden
corresponder a una naturaleza general, subjetiva y positiva,”® propia de los
derechos fundamentales, responde al reconocimiento de que en primer lugar,
estos derechos son derechos subjetivos®® con un alto grado de importancia, lo que
les otorga tal caracter, y en segundo lugar de que son “derechos de prestacion
en un sentido estricto”, es decir, derechos generales positivos a acciones facticas
del Estado.”’

Y en este sentido, los derechos sociales son generales en cuanto los portadores
de los mismos son todos los ciudadanos aunque los obligados serian
exclusivamente los Estados, igualmente son derechos constitucionales y derechos
humanos, cuyo caracter ideal se habria visto fortalecido mediante su
positivizacién, son derechos subjetivos en cuanto son posiciones juridicas,”® cuyo
no reconocimiento le ocasionaria a su titular un dafio inminente sin justificacion
juridica y finalmente son positivos por cuanto tiene por objeto un “hacer” del
obligado u obligados.*®

En el plano constitucional tales observaciones cobran importancia, si tenemos en
cuenta que si se considera a los DESC simplemente como mandatos
constitucionales, que suponen obligaciones objetivas en cabeza de los 6rganos
legislativos y administrativos para la realizacion de la meta o programa formulado
en el mandato, confiriéndoles una competencia que debe ser ejercida en la
medida de lo posible,*® es dable derivar derechos subijetivos de tales obligaciones,
sin importar si toman la forma de derechos de defensa o de prestacion, cuando su
cumplimiento precede un caso extremo como la inactividad, el descuido grave o el

> |bid. p. 20.

5 ARANGO, Rodolfo. Op. Cit. p. 37.

% |bid. p. 9. Para el autor los Derechos Subjetisos aquellos que cumplen con tres caracteristices
norma juridica, una obligacién juridica y una pigsiquridica.

> |bid. p. 37.

%8 |bid. p. 19. El autor define a la Posicién Juddan tres sentidosd&sde una perspectiva l6gica, una
posicion es la relacién dedntica de acuerdo cooual el individuo (a) esta en situacion de podegiexlgo

de otro. En sentido sustancial, una posicién esilaacion que ocupa un individuo dentro de un orden
normativo que debe ser reconocida y protegida priatée porque dicha posicion puede ser justificada
buenas razones que hablan a favor del individuoséitido politico, una posicién significa que aiinduo
es tomado en serio.”

% Ibid. p. 24.

®E-W BockenfordeGrundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretatiom, aat Verfassung, Denokratie, 2
Ed. Frankfurt a.m. 1992. p. 115 y §&tado por : ARANGO, Rodolfo. Ibid. p. 43.
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desmonte irreparable de medidas por parte del Estado,®* segtn lo anterior, cuando
se presentan estas situaciones y los derechos sociales se conciben como
mandatos constitucionales estos se reconocerian como derechos subjetivos.

La anterior posicion muestra que los derechos sociales fundamentales solo
alcanzan un estatuto juridico constitucional cuando se presente conexion con otras
normas juridicas a partir del texto constitucional visto como un todo coherente por
via de la interpretacion sistematica.®?

Esto cobra relevancia cuando se pretende argumentar el porque en un
determinado caso el no reconocimiento de un derecho general positivo cuya
titularidad recae en un individuo, ocasionaria un dafio inminente e injustificado, es
asi el caso de la vida y su garantia por parte del estado al procurar la Seguridad
Social, en esta medida, si el individuo no puede exigir la realizacion de tales
competencias estatales es equivalente a “afirmar que el Estado, o bien no puede
cumplir con sus obligaciones, lo que es errado pues las normas constitucionales
tienen un caracter normativo y no solo programatico o que el derecho a la vida...

no esta instituido en el texto constitucional, lo que también es falso”.®®

En la jurisprudencia constitucional colombiana, han sido varias las decisiones que
han propugnado por la corriente que considera a los DESC como simples
directrices programaticas u derechos de caracter prestacional lo que deriva en la
consideracion de que a los DESC les corresponde a un desarrollo progresivo por
parte del Estado, es decir, la obligacion de este se enmarcaria exclusivamente en
extender la cobertura de la prestacion de los servicios teniendo en cuenta el mayor
desarrollo econémico y social, pero por la misma razén no le conferiria ningan
derecho subjetivo al individuo para exigir del Estado su satisfacciéon, por cuanto
ademas de no tener, por este caracter, una eficacia directa tampoco serian
inherentes a la condicién humana.®

No obstante lo anterior, en diferentes fallos la Corte Constitucional ha moderado
sus posturas estableciendo excepciones o criterios selectivos en los cuales ha
reconocido la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales
amparados en argumentaciones juridicas acordes con los postulados
constitucionales y con las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado
Colombiano, tal como se observara en el siguiente acapite.

1.1.2.2 La naturaleza juridica de los derechos econ &micos, sociales y
culturales en la jurisprudencia de la Corte Constit ucional. La Corte

®L ARANGO, Rodolfo. Op. Cit. p. 45.

®2bid. p. 45.

%3 Ibid. p. 46 a 47

®y/er Sentencias: T-586 de 1999, M.P. Vladimiro Nayalesa, T-495 de 1995, M.P Vladimiro Naranjo
Mesa, T-499 de 1995 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
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Constitucional, como institucion encargada de la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucién,®® no ha sido ajena al debate que ha suscitado la
definicibn de la naturaleza juridica de los derechos economicos, sociales y
culturales, principalmente en cuanto a la posibilidad de hacerlos efectivos o
protegerlos por via de la accion de tutela, claramente establecida para la
salvaguarda de los derechos fundamentales.®®

Si bien la Corte ha manifestado en diferentes oportunidades que los derechos
fundamentales no son solamente los incluidos en el Capitulo 1 del Titulo Il de la
Constitucién, puesto que su naturaleza no solo se define por su ubicacion en el
texto constitucional sino por otros elementos,®” lo cierto es que
jurisprudencialmente, la determinacion del concepto de derecho fundamental
aplicado a los DESC, a sido diversa, en ciertas oportunidades les ha atribuido
dicha naturaleza,®® en otras, por el contrario ha rechazado tal categorizacion
definiéndolos simplemente como meras normas programéaticas, es decir, simples
directrices dirigidas al legislador y a las autoridades encargadas de desarrollar
politicas publicas,®® mientras que en decisiones mucho mas neutrales ha definido
gue la naturaleza de los DESC adquiere una estructura determinada, dependiendo
de su naturaleza legislativa, su urgencia de proteccién en un caso concreto’® o
de la posibilidad de garantizarlos.

Bajo el presupuesto de que para la Corte uno de los criterios determinantes para
el reconocimiento de un derecho fundamental se deriva de los mecanismos de
proteccion constitucionales dentro del ordenamiento juridico como la Tutela, en el
caso de los DESC, ha asimilado en ciertas ocasiones que la naturaleza de estos
derechos depende exclusivamente de su falta de exigibilidad por medio de este
tipo de mecanismo judicial, atribuyéndole entonces simplemente una naturaleza
prestacional y asistencial por parte del Estado.

Segun plantea el Tribunal Supremo Constitucional, los derechos prestacionales, a
diferencia de los derechos fundamentales otorgan un amplio margen de
discrecionalidad al legislador para su desarrollo; en la medida en que se respete el

%5 Art.241 Constitucién Politica de Colombia.

% Art.86 Constitucion Politica de Colombia.

7 CORTES Nieto, Johanna del Pilar. Op. Cit. p. 122.a veces se refiere como aquellos derechos
inherentes al ser humar(®entencia : T-420 de 1992n otros casos se refiere a criterios de distinaile
los derechos fundamentales en el caso condi®emtencia: T-002 de 19923 la existencia de consensos
sobre tal naturaleza y sobre su ordenacién fundidraia el logro de la dignidad humar(&entencias: T-
227 de 2003, T-801 de 1998, T-881 de 2002) caracter de derechos subjetivos de aplicadionediata
(Sentencia: SU-225 de 1998)

® |bid. p. 116-117 Ver al respecto sentencias: T@BM.P. Hernando Herrera Vergara, T-366/92 M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa, T-373/98 M.P. Eduardo Ciftes Mufioz., T-205/95 M.P Alejandro Martinez
Caballero, T-595/02 M.P. Manuel José Cepeda Espinos

% |bid. p. 113 a 115. Ver al respecto sentenciaé23/92 M.P Fabio Morén Diaz, T-495/95 M.P Vladimiro
Naranjo Mesa, T-499/95 M.P Eduardo Cifuentes Muiiez97/93 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

"O'Ver Sentencias: T-597/93 M.P. Eduardo Cifuente§idzyu T-406 de 1992 M.P Ciro Angarita Barén.
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nacleo esencial; lo que lleva a la consideracion de que la condicion para su
proteccién se limite al desarrollo econémico y social del Estado.”

Sin embargo, en fallos posteriores, sostuvo que del caracter prestacional de un
derecho no desvirtuaba su naturaleza fundamental por cuanto tanto los DESC
como los derechos civiles o politicos pueden tener tanto facetas prestacionales
como de omision por parte del Estado e implicar, por ello su ejecucion
inmediata,’® sin importar que en el caso de los DESC el contenido prestacional
prevalezca, sostuvo que por ejemplo hay derechos fundamentales que exigen la
prestacién del Estado, sin que por este motivo dejen o pierdan su caracter de
fundamentales, en razén a que las acciones positivas del Estado deben garantizar
en ultima ratio la Dignidad Humana.”

Incluso, sostuvo en varias sentencias, el factor de conexidad de los DESC con los
derechos fundamentales, bien para ser protegidos por via de la accién de tutela’™
o para que adquieran la naturaleza de Derechos Fundamentales,” en otras
ocasiones considerd que los DESC eran derechos fundamentales en cuanto a su
contenido minimo o nucleo esencial.’

En suma, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sostenido en principio
que los derechos econdmicos, sociales y culturales no son derechos
fundamentales debido a su caracter prestacional y desarrollo programaético, sin
embargo podrian adquirir tal naturaleza en los siguientes eventos:

1. Cuando se respeta el minimo esencial de cada Derecho, que se deriva de
los instrumentos internacionales, de la interpretacion de estos por los
organos autorizados y del principio de la Dignidad Humana.

2. Cuando por factor de conexidad el DESC posee una relaciéon intima con un
derecho ya considerado como fundamental, lo que reclama una proteccion
integra en tanto las circunstancias facticas impiden que se separen.

3. Cuando el contenido de los DESC ha sido determinado normativamente por
via distinta al texto mismo de la Constitucion, lo que implica no solo el

" Ver Sentencias: T-597 de 1993, M.P. Eduardo @iese Mufioz , C-251/97 M.P. Alejandro Martinez
Caballero, SU-225/98 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,

"“CORTES Nieto, Johanna del Pilar. Op. Cit. p. 116.

3 |bid. p. 117. La Autora sefiala refriéndose a lat@wia T-596 de 2002 M.P. Manuel José Cepé&ua
suma, la Corte ha sostenido que....el contenido easi&tl de un derecho no excluye su naturaleza
prestacional, lo anterior por cuanto, en primer érglos derechos de libertad - sobre los que netexi
discusion sobre su naturaleza fundamental- tampiégden tener facetas prestacionales, lo que nalergu
exigibilidad mediante el ejercicio de la accidontdeela’

™ Ibid. p. 118. Ver Sentencias: T-491/92 M.P. Edaa@ifuentes Mufioz, SU-819/99 M.P. Alvaro Tafur
Galvis.

5 Ibid. p. 125.

8 |bid. p. 122. Ver Sentencias: T-602/03 M.P. JaAneujo Renteria, T-025/04 M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa, C-038/04, T-859/03, C-936/03 M.P. Eduaidatealegre Lynett.
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desarrollo de los DESC por el legislador sino también los pronunciamientos
Jurisprudenciales.

4. Frente a personas en estado de debilidad manifiesta que por sus
condiciones merecen una especial proteccion por parte del estado.

5. Cuando su titular reclama la proteccion de una de sus facetas de defensa,
es decir reclama su protecciéon frente a intromisiones arbitrarias de las
autoridades o particulares. ”’

Conforme lo anterior, si bien la jurisprudencia de Corte Constitucional se ha
preocupado por lograr la determinacion de la naturaleza juridica de los derechos
econémicos, sociales y culturales, en ciertas ocasiones ha confundido la
estructura del derecho como tal con la posibilidad de ser accionados por via de la
accion de tutela e igualmente cuando estima que el simple desarrollo hormativo
de un derecho le brinda la posibilidad de ser garantizado, pues segun la Corte, en
la medida en que ha estos derechos se les brinde las condiciones necesarias para
su prestacién le otorgan la posibilidad al sujeto de exigirla al Estado,’® lo que
permite se deje de lado los eventos en los cuales el Estado incumple con el
compromiso por el mismo adquirido y no ha creado las condiciones necesarias u
ordenadas por la norma para hacer efectivo el DESC."”®

Debe resaltarse sin embargo, que la naturaleza juridica de los DESC no depende
necesariamente de evaluar si el Estado a cumplido o no con las obligaciones
contraidas, el problema en cuanto a su definiciobn tiene que ver con lo que el
derecho econdmico, social y cultural verdaderamente es a la luz del ordenamiento
juridico , pues “la determinacion de la naturaleza de los derechos, permitira no
solo saber las acciones y omisiones que se puede reclamar del Estado, y los
particulares, sino los medios judiciales y no judiciales mediante los cuales se
puede buscar dicha garantia”.?’

1.1.2.3 El problema de la exigibilidad vy justiciab ilidad de los derechos
econOmicos, sociales y culturales.  Las reflexiones en torno a la implementacion
de mecanismos tendientes al logro de la plena exigibilidad o justiciabilidad de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, tanto a nivel internacional como
nacional, son diversas, asi, existen posiciones que defienden la idea de hacer
efectivos estos Derechos mediante mecanismos ya reconocidos por los Estados
tanto en sus legislaciones internas o por medio de los compromisos
internacionales adquiridos por los mismos, pero a su vez, también existen
posiciones que niegan tal justiciabilidad teniendo en cuenta la naturaleza
prestacional o programatica que estos derechos encierran entre otros factores.

" Ibid. p. 135.

8 Sentencia SU-819 de 1999 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
" CORTES Nieto, Johanna del Pilar. Op. Cit. p. 116.
8 Ibid. p. 138.
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Las ideas de propender por la implementacién de garantias®® que protejan los
diferentes DESC, en la actualidad, responden a las reflexiones que en torno a la
naturaleza del Estado Social de Derecho se han hecho y el papel que le
corresponde dentro del ordenamiento internacional vigente.

Si bien se ha dicho que los derechos econdmicos, sociales y culturales se han
visto anclados a mundos de tensiébn como el mercado, el trabajo y el propio
Estado, lo cierto es que los cuestionamientos que se han planteado en torno a la
respuesta que estan dando los gobiernos del mundo frente a las crisis por las que
atraviesan los DESC, llevan en ultimas a la reconsideracién de los modelos de
Estado que han adoptado y suponen el avance hacia modelos mas garantistas,
democraticos y constitucionales.

A la luz de lo anterior, es claro que el desarrollo que ha dado el constitucionalismo
moderno, en especifico después las revoluciones estadounidense y francesa en
el siglo dieciocho (XVIII), se ha visto influenciado por el sistema capitalista que ha
generado las tensiones sociales, fruto de las cuales nacen los DESC en reclamo
de un concepto social de Estado que en la segunda mitad del siglo diecinueve
(XIX) se evidencia al incluir en las constituciones de manera explicita derechos
sociales, como producto de la desconstitucionalizacion del caracter indisponible
de la propiedad privada o de las libertades.??

Sin embargo, el papel desempefiado por los DESC no pasa de ser simples
clausulas politicas de compromiso, 0 como objetivo para neutralizar las ya
crecientes demandas sociales.

Es ya en el siglo veinte (XX) cuando los DESC recobran un impulso mediante la
consolidacion del Estado Social como una especie de acuerdo implicito de clase
entre el capital y el trabajo y es en este contexto donde el fortalecimiento del
derecho al trabajo y la seguridad social supone la juridificacion de estos derechos
vulnerados y hasta el momento excluidos del contrato social,®®* aunque
constitucionalmente aun no adquieren en ningun caso el status de verdaderos
derechos subjetivos, supeditdndose solo a la voluntad del legislador y a la
administracion publica.

Segun esto, el Estado Social tradicional se presenta como un Estado legislativo y
administrativo pues a pesar de su eventual impacto en términos igualitarios al
convertir la democracia liberal en una democracia social, la prestacién de los

8. COURTIS, Christian. Op. Cit. p. 6. Segun el autonocion de Garantia se refiereagtiellos métodos,
mecanismos o dispositivos que sirven para asedarafectividad de un derecho, se trata de instruogn
para que ese derecho declarado en el papel se @tawén un derecho operable, ejecutable y exidible

2 PISARELLO, GerardoDel Estado Social Legislativo al Estado Social Qitasional: por una proteccion
compleja de los Derechos Social&ybtitulo: Los derechos sociales en el constitucionalismoipravia
consolidacién del Estado social legislativajobe 7.0, p. 81 a 107.

8 Ibid. p. 84.
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derechos no deja de desarrollarse en un entorno lleno de componentes
paternalistas y clientelares.®*

Mas adelante, bajo el modelo de un Estado Social distributivo, en el cual los
derechos sociales son ejemplos de derechos sin deberes y por ende fuente de
dependencia de las personas, llevaria a que se sometiese a un control mas
intensivo los subsidios sociales y la busqueda de empleo independiente de su
calidad y estabilidad, lo que ocasion6 que se incentivara una politica social de
minimos,” para unos ciudadanos minimos que no pueden gestionar ni acceder a la
prevision privada de sus riesgos y acuden, dependiente y subordinadamente, a un

sector publico mas asistencial que distributivo”.®®

Los postulados Neoliberales acogidos, presupone la estabilidad del absolutismo
de las mayorias politicas y del mercado, pero no de las personas y en este terreno
movedizo es donde son progresivamente desplazados los derechos sociales.

En este orden de ideas, la transicion del Estado legislativo y administrativo a un
Estado mas constitucional y democrético, comportaria una profundizacion mas
garantista y democrética de los clasicos principios de legalidad, publicidad y
control del poder que sirvieron de columna vertebral para la construccion del
modelo del Estado Social, dirigida a la proteccion judicial y extrajudicial de los
derechos sociales permitiendo la realizacion de la vida digna , maximizando su
autonomia y minimizando el dafio y la dominacién. %

Esta concepcién muestra que una estrategia compleja de proteccion de los DESC
debe comenzar por asumir los multiples ambitos de socializacion y conflicto en los
que debe garantizarse, individual y colectivamente, las necesidades de los y las
mas débiles, el mundo del trabajo y la produccién asi como en aquellas esferas
en la que los habitantes actian como ciudadanos, se trataria en suma de
“promover un modelo que favorezca la circulacion y mutuo reforzamiento de un
sistema multiple de proteccidon de los derechos sociales, una red normativa en la
que tanto las garantias institucionales como las sociales o ciudadanas puedan ser
definidas, mas alla de los controles intermedios, a través de la opinidn y la activa
participacién de los interesados directos”.?’

Las objeciones mas invocadas en contra de los derechos sociales son su elevado
coste economico y la justiciabilidad deficiente. Frente a la primera objecion,
ALEXY afirma que el caracter gravoso de estos derechos no puede implicar su
inexistencia, si se considera ademas, que todos los derechos fundamentales, en

8 Ibid. p. 86.

& Ibid. p. 89.

% Ibid. p. 92.

8 CHOGENJoshua y ROGERS JoeAssociations and Democracy E. Olin Wright (e¥frso, London
1998. Citado por PISARELLO Gerardo. Ibid. p. 95.
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mayor o menor medida, limitan la competencia presupuestaria del legislador la que
no es absoluta y en cuanto a la justiciabilidad deficiente, responde el autor que
este es un problema que también afecta a los derechos fundamentales
tradicionales, lo que hace que no sea posible sostener que la existencia de un
derecho dependa sélo de su justiciabilidad.®®

Se considera que la efectividad en la proteccion internacional de los DESC tiene
dos dimensiones fundamentales a saber, la vigilancia y supervision de la
adecuada implementacién de los DESC en relacion a las politicas legislativas y
presupuestarias de los Estados y la aplicacion en casos concretos de las normas
que reconocen dichos derechos haciendo referencia a la exigibilidad de ciertos
DESC en los 6rganos de adjudicacién de derechos.®

La justiciabilidad se define como la posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal
de justicia el cumplimiento de algunas obligaciones que constituyen el objeto del
derecho, la importancia estriba en que con ello se busca que se adopten las
medidas necesarias para su efectivo goce y ejercicio, en el caso de los DESC se
torna en un asunto problematico debido a la concepcion de progresividad. Sin
embargo, actualmente se reconoce que algunos de estos derechos son de
aplicabilidad inmediata, por ejemplo, a igual trabajo igual remuneracién.®

Asi, por ejemplo, se han planteado diversas posibilidades de hacer efectivos los
DESC desde el sistema juridico interno de cada pais, se trataria entonces de la
implementacién de una Justiciabilidad Interna que tenga en cuenta los mandatos
internacionales que en materia de DESC se han acogido por parte de los
ordenamientos juridicos, puesto que no en todos los sistemas juridicos los DESC
tienen adquirido una proteccion efectiva cuando el Estado los irrespeta, no los
garantiza o no propende por ello.

En primer lugar, se debe considerar que en todo sistema constitucional hay
esencialmente dos parametros que gobiernan la eficacia de la proteccion
domestica de los derechos humanos, el primero que hace alusion al contenido de
los derechos reconocidos y el segundo a su status.®*

El status de los derechos dentro de los ordenamientos legales, no solo hace
alusion a su posicion jerarquica en la estructura constitucional sino también a los
recursos existentes para afrontar su violacion, asi en distintos paises puede que
una norma de derechos humanos pueda ser directamente exigible por un individuo
ante los tribunales mientras en otros solo tomen la forma de “principios rectores”,

8 R. ALEXY, Op. Cit. Citado por: ALONSO Le6n, Marth@p. Cit. p. 21.

8 ORDONEZ, Jaime. Op. Cit. p. 240.

% Ibid. p. 245.

1 ROSSI, JulietaEstrategias de Exigibilidad de los DESC a travéslate Sistemas Legales Doméstico”,
Adobe 7.0, p. 483 a 502. (http://www.iie.org/ihgiptulo_derechos/27aModulo22.pdf
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qgue guian la actividad de los gobiernos pero que de ninguna forma se convierten
en derechos individuales exigibles.

Los DESC han sido percibidos, conforme lo anterior, como derechos no
justiciables o derechos simplemente orientadores de politicas que no pueden ser
reclamados ante los tribunales de justicia, sin embargo la tendencia actual es la de
propender porque lo sean sin que se comprometa sustancialmente las decisiones
del gobierno.’® Y es ahi donde cobran sustancial importancia las normas
internacionales.

En los ordenamientos juridicos de los Estados, existen dos formas de incorporar
normas internacionales debidamente reconocidas en tratados, el sistema monista
donde las normas internacionales automaticamente ingresan al orden juridico
nacional y el sistema dualista donde las dos legislaciones, la internacional como la
nacional, se toman como sistemas separados.

Esto resulta importante en la medida en que es conveniente para la construccion
de estrategias de justiciabilidad de los DESC, tener en cuenta la naturaleza del
ordenamiento juridico nacional, no obstante, los tratados de derechos humanos
han establecido principios para su aplicacion interna independiente de tal
naturaleza.®®

Uno de ellos es aquel que sefiala que los Estados se someten a un orden legal en
el cual asumen varias obligaciones no para con los otros Estados sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccién.*

%2 |bid. p. 484.
% Ibid. p. 484.

% Ibid. p. 485 Julieta Rossi, al respecto sefiadatgles obligaciones se encuentran en el Artic(1) de la
CADH: Los Estados partes en esta Convencion se compnonseteespetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y plesjercicio a toda persona que esté sujeta a ssgligtion,

sin discriminacion alguna por motivos de raza, cpleexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social,§i@m6n econémica, nacimiento o cualquier otra ceit
social, asi como el Art.2 de la CADHSI en el ejercicio de los derechos y libertades dioerados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por dispmsies legislativas o de otro caracter, los Estafages se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus proceditog constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro camaque fueren necesarias para hacer efectivosstal
derechos y libertadegambién el Art. 2(2) del PIDCRCada Estado Parte se compromete a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales gsadisposiciones del presente Pacto, las medidaguopas
para dictar las disposiciones legislativas o deootaracter que fueren necesarias para hacer efestlos
derechos reconocidos en el presente Pacto y questuviesen ya garantizados por disposiciones latijsls

o de otro caractery el Art.2(1) del PIDESC que sefiadada uno de los Estados Partes en el presente Pacto
se compromete a adoptar medidas, tanto por sepawmno mediante la asistencia y la cooperacién
internacionales, especialmente econdmicas y tésnhasta el maximo de los recursos de que disp@aya,
lograr progresivamente, por todos los medios apdps, inclusive en particular la adopcion de medida
legislativas, la plena efectividad de los derecaqsi reconocidos.
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De lo anterior se colige que, la plena efectividad de los DESC, dependera en
mayor medida de la conducta que los Estados desplieguen en los ambitos internos
y en razon de ello, el poder judicial se tornaria fundamental para garantizar la
tutela de los derechos y garantias del individuo mediante su funcion de dar
aplicacion a los tratados de derechos humanos,®® esta garantia jurisdiccional
adoptaria la forma de acciones, recursos, demandas o quejas que le permitirian al
individuo titular de un derecho acudir ante esta autoridad independiente a fin de
que sea ésta la que determine la existencia del incumplimiento, imponga la
sancion debida, ordene la acciéon demandada, anule la indebida, ordene
reparaciones o penas.®

La funcion de la autoridad jurisdiccional en el &mbito de los DESC requiere segun
lo plantea COURTIS el superar obstaculos ideoldgicos que empiezan por la
consideracion de ser los DESC derechos de caracter no justiciable, este perjuicio
conforme lo ha venido planteando el Comité de DESC, se superaria si se
considera que un componente necesario de los DESC es la prevision por parte del
Estado de recursos suficientes dentro de los que se destaca los judiciales que en
el caso de incumplimiento se verian destinados a cubrir a los deudores que
podrian ser el Estado o los particulares cuando a su cargo tiene la prestacion de
servicios publicos, como la Salud, la Educacion y la Seguridad Social.®”

La necesidad de implementar una justiciabilidad nacional en relacion a los DESC,
viene de considerar que aunque la via internacional resulta aplicable, no deja de
ser un camino lento y tortuoso y en esta medida sus avances se pueden reflejar
mas en el desarrollo interno bajo la articulacion de los estandares constitucionales,
los internacionales referidos a Derechos Humanos y los contenidos en las leyes
que reglamentan los DESC.%

Sin embargo, la problemética de muchos paises a nivel jurisdiccional deviene en el
hecho de la falta de mecanismos judiciales o procesales adecuados para tutelar
estos derechos, puesto que la mayoria han establecido modelos de litigio
individual o patrimonial, dejando de lado las acciones colectivas o de caracter

% EI Comité de Derechos Econémicos Sociales y Qalkarha sostenidolds normas internacionales sobre
derechos humanos juridicamente vinculantes deberapgirecta e inmediatamente en el sistema juddie
cada Estado Parte, permitiendo a los interesada@tarear la proteccion de sus derechos ante los jsigce
tribunales nacionales. El articulo en que se repiigue se agoten los recursos internos refuerzaitaacia
de los recursos nacionales a este respecto. Lateexi® y el desarrollo de los procedimientos
internacionales para atender las reclamacionesyiittliales son importantes, pero en Ultima instantziigs
procedimientos solo vienen a complementar los sezinacionales efectivosQbservacion General Nro.9.

% COURTIS, Christian. Op. Cit. p. 15.

 Ibid. p. 16.

Bbid. p. 16. Al respecto exponeAungue en el Sistema Interamericano no ha avanaédcclaramente en
esta direccidn, existen algunos indicios de posdvgleo del mecanismo de peticiones individualés kn
Comision Interamericana de Derechos Humanos- yalfiente, ante la Corte Interamericana- como
mecanismo de justiciabilidad en el plano internaeilp en especialmente por via de la protecciénreaa
de derechos sociales, o su interconexién con deeectviles y politicos.”
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supraindividual®® para que sea por medio de estas acciones que se propenda por
la busqueda de soluciones que generen un impacto colectivo, cobrando esto
importancia cuando se pretenda demandar el respeto a la prohibicion de
regresividad u obligacion de progresividad que con respecto a los DESC tienen
los Estados.'®

Ahora bien, las objeciones que se han presentado frente a las garantias
jurisdiccionales radican en la indeterminacion del contenido de estos derechos y
en la limitacién de recursos para satisfacerlos.

Al respecto COURTIS sostiene que la indeterminacién del contenido se puede
subsanar por medio de la ley, ya que la generalidad y universalidad de la misma
permite definir los titulares, el alcance de los derechos, las obligaciones y la
prevision presupuestaria para satisfacerlos, de tal forma que evite la
discrecionalidad en las asignaciones de los recursos y en la adjudicacién de los
beneficiarios de los programas sociales,'® incluso debe observarse igualmente el
problema del acceso a la justicia por parte de los sectores mas vulnerables de la
poblacion siendo este uno de los problemas que mas dificultades causan cuando
los servicios juridicos son monopolizados por sectores exclusivos de la poblacion.

No obstante lo anterior, la garantia jurisdiccional no es la Unica que ofrece la
posibilidad de proteccion y efectividad de los DESC, junto a ella se encuentran
también las garantias de caracter social, en las cuales el mecanismo de
aseguramiento del derecho se le confia al titular del derecho, sea este individual o
colectivo,'® haciendo aun mas evidente la conexién entre los derechos civiles y

% Ibid. p. 17, COURTIS sostiene que la cuestiéneedmente importante cuando se trata de cuestmnar
impugnar la actividad administrativa relacionada ebdisefio e implementacion de programas socisiles:
existen recursos que legitimen a los beneficiani@gros actores que posean un interés legitimajestionar

en sede administrativa o judicial la actuacion deatiministracion en este campo, el control ejer@doesta
materia se limitara al propio auto-control y a Ip®cos casos en que la cuestion importe la apertierale
una investigacion de caracter penal”

1%R0OSSI Julieta y ABRAMOVICH. Victor Documento: “ltatela de los derechos econémicos, sociales y
culturales en el articulo 26 de la convencion Acaara sobre Derechos Humanos”, Revista Estudio®-Soci
Juridicos, 2007 p. 43-45 (www.dialnet.uniriojd.es

191 COURTIS, Christian. Op. Cit. p. 5. Conforme lotsise COURTIS &n la mayoria de los casos el papel
de la ley queda “vaciado de contenido sustantivadpgera una delegacion a favor de la Administracidon

el consiguiente reconocimiento de una esfera desaain discrecional en la materia que se completa la
autorizacién de que se les otorga en orden de &ea@l gasto social....fenédmeno que puede percikgrse
areas que requieren la organizaciéon de una estractdministrativa relativamente coordinada para la
prestacion de un servicio publico destinado a §atisr derechos sociales-caso tipico los sistemasatied,

de educacion y seguridad social contributiva —penga expresién mas notoria se encuentra en matkia
asistencia social cuya forma de prestacidon asumdgtii@mente la forma de programas focalizados, de
otorgamiento y cancelacion discrecional, escasamsaujetos a controles por parte de otros podeme®egos
aln de facultades de reclamo por parte de sus luigeds”.

192 pid. p. 7.“Las garantias sociales consisten en gran medidalegjercicio de derechos que hacen posible
expresarse en la esfera publica y participar eadéera politica”.
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politicos y los DESC convirtiéndose asi en instrumentos de incidencia en el ambito
de la determinacion y control ciudadano de las politicas publicas destinadas a
satisfacer derechos sociales.

En este sentido, por ejemplo, el ejercicio de los derechos civiles como el de la
libertad de expresion, la libertad de asociacion , la libertad de prensa, el derecho
de peticidon entre otros permiten desarrollar el derecho de participacion y el de
publicidad, los cuales le otorgan a la ciudadania la opcion de incidir cada vez
mas en el disefio y ejecucion de las politicas publicas asi como en la posibilidad
de acceder a la informacion acerca de la actuacion publica cuando se emplean
recursos publicos.'®

Es mas, la exigencia de que se suministre informacion sobre el estado de la
situacion de las diferentes areas concernidas y sobre el contenido de las politicas
publicas desarrolladas o proyectadas, se convierte en otra de las formas de hacer
justiciable los DESC,'* ello por cuanto el incumplimiento de esta obligacion
positiva por parte del Estado, puede llegar a constituirse en una violacion que es
perfectamente exigible al Estado.'®

Ahora bien, la interpretacion que se ha hecho de los tratados internacionales
apunta a la consideracion de ser los DESC de caréacter justiciable en las
legislaciones internas en virtud de los postulados establecidos en los tratados
como el PIDESC, al respecto se establece que el Pacto contiene obligaciones de
aplicacion inmediata y de aplicacion progresiva las cuales derivan en obligaciones
negativas y positivas por parte de los Estados con relacion a los DESC, siendo las
obligaciones positivas las mas dificiles de justiciabilidad pues son aquellas
dirigidas a realizar acciones y tomar medidas en el sentido de la proteccion,
aseguramiento y promocion de los derechos en cuestiéon'® y de ahi que dependan
de diversos factores entre los que se encuentra la capacidad econdmica de los
Estados.'?’

%pid. p. 8. “Para ello es importante tener en cudns estandares internacionales que en materia de
derechos humanos se han hecho pues permitiranrtalefbmiento de los mecanismos de control y la
participacién ciudadana de las politicas sociales.”

104 ROSSI, Julieta. Op. Cit. p. 489.

1% bid. p. 489 tos Estados parte del PIDESC han adoptado las abianes de vigilancia, reunion de
informacion, y preparacién de un plan de accion gpda implementacion progresiva de los derechos
reconocidos en dicho instrument@DESC, observacién general 1, parrs.3 y 4.

1% BARAHONA Riera, RocioDerechos Econémicos, Sociales y Culturales: EXigd-Niveles Minimos

de Cumplimiento-e Indicadore€n: Reunion de Expertos sobre poblacién, Desigualdgdé3erechos
Humanos., CEPAL, Santiago de Chile, octubre de 209¢.

197 5in embargo al respecto el Comité de Derechosdtoimos, Sociales y Culturales a considerado que con
relacion a los Derechos Civiles y Politicos losadss también asumen obligaciones positivas pardoson
mismos, correspondiendo en gran medida en la afity desarrollo de los DESC, pues como sucedsd en
caso de la vida, una interpretacion amplia dedetcho involucra el derecho al disfrute de la Sdfiisita y
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No obstante lo anterior, es claro que entre varias obligaciones que contiene el
PIDESC se puede destacar la contenida en el articulo 2(2) que establece la
obligacién de no discriminacion en relacién a los DESC,'® |a cual impone a los
Estado Parte la obligacion de abstenerse de violar activamente derechos
econodmicos, sociales y culturales o de anular medidas protectoras legales o de
otro tipo relacionadas con esos derechos, igualmente la de prohibir a los
particulares y a terceros practicar la discriminacion en cualquier esfera de la vida
publica. 1%

Tal postulado se refuerza con la obligaciébn de garantizar el procedimiento de
revision judicial y otros procedimientos de recurso en caso de discriminacion lo
qgue sustenta aun mas la justiciabilidad de los DESC, igual consideracion trae
consigo el Pacto de Derechos Civiles y Politicos , el cual, en su Art.26 establece
la obligacion de prohibir la discriminacién y de proteger contra esta a las personas
en forma igual y de manera efectiva, sin embargo, este postulado no hace
referencia a ningun derecho en particular lo que lleva a la consideracion de que es
aplicable en relacion a cualquier derecho, incluyendo a los derechos econdmicos,
sociales y culturales.°

Con respecto a la posibilidad de la exigibilidad de los DESC en el sistema
interamericano por medio del llamado Pacto de San Salvador, que en su articulo 2
consagra la obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno para hacer
efectivos los derecho consagrados, lo cierto es que solo establece la posibilidad
de presentar denuncias individuales en casos de violacion al derecho a la
educacion y a la libertad sindical.

Otro razonamiento, viene de la posibilidad de hacer justiciables los DESC, en el
marco de denuncias individuales, a partir de la interpretacion del articulo 26 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos,'** tal precepto se refiere a la
adopcion de providencias por parte de los Estados Parte a fin de lograr la plena
efectividad de los derechos que se derivan de la normas econdémicas y sociales
contenidas en la Carta de la OEA, acogiendo un uso extensivo del principio Pro

mental y a un nivel de vida Digna la cual al mistimnpo implica estandares apropiados de vivienda y
educacion. Observacion General

1% pIDESC Art. 2(2): Los Estados Partes en el presente Pacto se comfenraegarantizar el ejercicio de
los derechos que en él se enuncian, sin discrindnaalguna por motivos de raza, color, sexo, idipma
religion, opinion politica o de otra indole, origamacional o social, posicion econdmica, nacimiento
cualquier otra condicién social.”

19BARAHONA Riera, Rocio. Op. Cit. p. 5.

10 ROSSI Julieta, Op. Cit. p. 49Al respecto el Comité de Derechos Humanos de la @&lsostenido que
aunque el Art.26 requiere que la legislacién pr@hila discriminacién, no contiene ninguna obligacién
respecto de las materias que deben ser reguladas®® legislacion. No requiere por ejemplo a ningan
Estado sancionar legislacion para promover un segswcial. Sin embargo, cuando esa legislacion tasul
sancionada en el ejercicio del poder soberano d#ado, dicha legislacién debe cumplir con el Artdz8
Pacto. (Caso Zwann de Vries, Comunicacion 182/1D&4r,. 12.4.)

M1 ROSSI Julieta y ABRAMOVICH Victor, Op. Cit. p. 2453.
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Homine,*? sin embargo al respecto se sostiene que si bien este instrumento

internacional consagré expresamente un amplia gama de Derechos Civiles y
politicos no hizo los mismo con los DESC, lo que hace que esta disposicion
funcione como una simple expresion de objetivos programaticos, y no de
obligaciones legales vinculantes y menos aun de derechos justiciables.

No obstante y teniendo en cuenta la interpretacion literal de la norma en mencion,
los Estados en mencién se comprometen a adoptar medidas para el logro de la
plena efectividad de los derechos derivados de la Carta de la OEA, de lo que se
infiere que el tratado consagra un sistema de obligaciones y no un conjunto de
metas no vinculantes, ahora bien, la Carta de la OEA consagra principios y no
derechos, pero debe interpretarse que el articulo 26 de la Convencion no apunta a
la proteccion de estos principios sino de los derechos que se infieren de la
Carta.'*

El trabajo interpretativo de la teoria expuesta, en la cual se busca determinar los
DESC que se derivan de la Carta de la OEA haciéndolos susceptibles de tutelarse
por via de las denuncias individuales, se asimila a la hermenéutica aplicable a las
clausulas constitucionales en las cuales el texto es abierto y posibilita la inferencia
de los derechos implicitos o de aquellos que se hayan en la zona de penumbra,
motivo por el cual la tarea interpretativa consiste en explorar cuales son los
derecho implicitos en la Carta de la OEA, sin que para ello se apele a lo
establecido en la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano.

Asi, por ejemplo, del articulo 45 de la Carta** se puede inferir el reconocimiento
de Derechos laborales basicos como: el derecho a condiciones dignas y justas en

12 E| Principio Pro Homine, en el derecho internaalose entiende coméun criterio hermenéutico que
informa todo el Derecho de los derechos humanosjréud del cual se debe acudir a la norma mas leamp

0 a la interpretacion méas extensiva, cuando seatd® reconocer derechos protegidos o, inversamenie,
norma o a la interpretacion mas restringida cuars® trata de establecer restricciones permanentes al
ejercicio de los derechos o a su suspension exdmaria... En consecuencia, el Principio Pro Homirebe
entenderse como la aplicacion preferente de la momds favorable a la persona humahaCOTO Luis,
“Los Principios Juridicos en la Convencion Amergabe Derechos Humanos y su Aplicacion en los €aso
Peruanos” Documento HTML, (http://principios-judds.tripod.com/)

Bbid. p. 40.

14 E| articulo 45 de la Carta de la OEA prescrilies Estados miembros, convencidos de que el hombre
s6lo puede alcanzar la plena realizacion de susrasipnes dentro de un orden social justo, acompiafia

de desarrollo econémico y verdadera paz, convierededicar sus maximos esfuerzos a la aplicacién de
los siguientes principios y mecanismos:

a) Todos los seres humanos, sin distinciénade,rsexo, nacionalidad, credo o condicién sotiahen
derecho al bienestar material y a su desarrolloigigal, en condiciones de libertad, dignidad, iddad de
oportunidades y seguridad econémica;

b) El trabajo es un derecho y un deber so@m#brga dignidad a quien lo realiza y debe prestagse
condiciones que, incluyendo un régimen de salgustos, aseguren la vida, la salud y un nivel ecoicod
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el trabajo, el derecho a un salario justo, de la misma forma el derecho a la huelga
y el derecho a la libertad sindical que incluye el derecho a formar sindicatos, el
reconocimiento de su personeria juridica, el derecho a la negociacién colectiva de
trabajadores y empleadores, de lo anterior es posible por ejemplo que el Derecho
a la Huelga por estar comprendido en el articulo 26 de la Convencion pueda ser
objeto de peticion individual ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos o
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, esto es importante por cuanto
este derecho no seria justiciable por medio del Protocolo de San Salvador pero si
lo seria por via del articulo 26 de la Convencién.

Igualmente realizando el mismo ejercicio de interpretacion del articulo 46 de la
Carta,™ en concordancia con los literales a, b y h del articulo 45, se puede inferir
la existencia del derecho a la Seguridad Social o el Derecho a la Educacion de la
lectura del articulo 49,*° entre otros.

decoroso para el trabajador y su familia, tantosers afios de trabajo como en su vejez, o cuandguieal
circunstancia lo prive de la posibilidad de trabgja

c) Los empleadores y los trabajadores, tantmales como urbanos, tienen el derecho de asociarse
libremente para la defensa y promocién de susés&s, incluyendo el derecho de negociacion cokegtiv

el de huelga por parte de los trabajadores, el remomiento de la personeria juridica de las asocnes

y la proteccién de su libertad e independenciagtdd conformidad con la legislacion respectiva;

d) Justos y eficientes sistemas y procedimsedt® consulta y colaboracion entre los sectoredade
produccion, tomando en cuenta la proteccion derteyeses de toda la sociedad;

e) El funcionamiento de los sistemas de adtmati®n publica, banca y crédito, empresa, distdidun y
ventas, en forma que, en armonia con el sectolmagadyresponda a los requerimientos e interesesade |
comunidad,;

f) Laincorporacion y creciente participacioe tbs sectores marginales de la poblacion, tantacdmpo
como de la ciudad, en la vida econémica, sociaicai cultural y politica de la nacion, a fin degiar la
plena integracion de la comunidad nacional, el acafiento del proceso de movilidad social y la
consolidacién del régimen democratico. El estinautodo esfuerzo de promocién y cooperacion popslare
que tenga por fin el desarrollo y progreso de lancmidad;

g) El reconocimiento de la importancia de lanttucion de las organizaciones, tales como los
sindicatos, las cooperativas y asociaciones culagaprofesionales, de negocios, vecinales y colasna
la vida de la sociedad y al proceso de desarrollo;

h) Desarrollo de una politica eficiente de sedmd social.

i) Disposiciones adecuadas para que todas Esgnas tengan la debida asistencia legal para hace
valer sus derechos

115 El articulo 46 de la Carta de la OEA prescriliens’ Estados miembros reconocen que, para faciitar
proceso de la integracion regional latinoamericamss, necesario armonizar la legislacion social de lo
paises en desarrollo, especialmente en el campwdal de la seguridad social, a fin de que losedéios

de los trabajadores sean igualmente protegidosogvienen en realizar los maximos esfuerzos para
alcanzar esta finalidad”.

18 E| articulo 49 de la Carta de la OEA prescribeos Estados miembros llevaran a cabo los mayores
esfuerzos para asegurar, de acuerdo con sus norncasistitucionales, el ejercicio efectivo del ddre a la
educacion, sobre las siguientes bases:
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A la luz de lo anterior, es claro que las alternativas que muestran la posibilidad de
acudir a los instrumentos proporcionados por los 6rganos internacionales y los
implementados por los ordenamientos juridicos nacionales en procura del respeto,
la proteccion, la garantia y la promocién de los DESC, se han construido de
acuerdo a la interpretacion que sobre los mismos tanto a nivel nacional como
internacional se ha hecho.

No obstante, el principio de progresividad y junto con él la prohibicion de
regresividad, en cabeza del Estado, han sido interpretados por distintas corrientes
doctrinales, las que los han considerado como una via de entrada de inestimable
valor para potencializar la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales y otras que por el contrario les han restado eficacia concibiéndolos
como simples criterios de orientacion politica de los Estados, en razén de lo
anterior se abordara la discusion en el siguiente acapite en el cual se intentara una
aproximacion al concepto del principio de progresividad en perspectiva de los
DESC.

1.1.3 Aproximacion al concepto del principio de pro gresividad en relacion a
los derechos econdmicos, sociales y culturales.

1.1.3.1 El concepto de principio. El termino “Principio” ha sido definido y
abordado por diversos tratadistas del Derecho, a fin de darle una estructura
especifica que permita establecer el alcance que encierra dicho concepto, sus
posibles efectos y su implicacién dentro de un determinado ordenamiento juridico
vigente.

De acuerdo a lo anterior, para fundamentar la conceptualizacién de lo que se
entiende por Principio en estricto sentido es importante traer a colaciéon la
discusion juridica entre Hart y Dworkin, en cuanto al planteamiento de la
diferenciaciéon entre las reglas y los principios como tales, vista desde la dptica de
los precedentes jurisprudenciales.

Es asi como Dworkin atacando el positivismo de Hart, para el cual el derecho solo
esta compuesto por reglas, sostiene que cuando el juez resuelve problemas
juridicos, en su argumentacion utiliza una clase de normas que difieren
sustancialmente de las reglas, normas que las denomina como Principios y

a) La educacion primaria sera obligatoria pala poblacién en edad escolar, y se ofrecera también
todas las otras personas que puedan beneficiargdlaeCuando la imparta el Estado, sera gratuita;

b) La educacion media debera extenderse progm®nte a la mayor parte posible de la poblacion
un criterio de promocion social. Se diversificard shanera que, sin perjuicio de la formacion geneial
los educandos, satisfaga las necesidades del d#kade cada pais, y

c) La educacion superior estara abierta a tqdgiempre que, para mantener su alto nivel, se tamp
las normas reglamentarias 0 académicas corresponeie
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directrices politicas,**’ asi, mientras los principios operan en el campo de la
argumentacion o justificacién y ofrecen una “Dimensién de Peso e Importancia”,**®
las reglas por el contrario se aplican en el campo del “todo o nada”, es decir se
aplican o no dependiendo de su correspondencia con los hechos facticos que

regulan.

En este sentido, para Dworkin, los principios frente a un caso concreto que
necesita ser regulado, pueden ser aplicados o no dependiendo de los criterios de
razonabilidad del interprete, de esta forma si decide aplicar otro principio en su
lugar esto no implica la desaparicion del principio que inaplicd, lo que ocurre
simplemente es que éste superado por otro principio de mayor equivalencia,'*® de
ahi la tendencia a considerar los principios juridicos como principios moralmente
buenos y justos acordes con un Derecho basicamente justo.

Igualmente, afirma que al considerar los principios juridicos como parte de la
teoria del Derecho, Hart debe abandonar los criterios suministrados por la regla de
reconocimiento, asi como el criterio de discrecionalidad predicado a favor de los
jueces en los eventos de casos dificiles.'?*® En relacién con el concepto de
discrecionalidad de los jueces frente al evento de casos dificiles, que tienen que
ver con la existencia de reglas juridicas de textura abierta, Dworkin sostiene que
las partes en el proceso tienen el Derecho a obtener una solucion acorde con el
ordenamiento juridico preexistente y en este evento, el juez debe recurrir a la
aplicacion de los principios juridicos, los que a pesar de no funcionar igual que las
reglas, serian de caracter obligatorio, prohibiéndole en consecuencia al juez
aplicar su criterio personal o crear Derecho.

Por el contrario, Hart en contraposicion a los argumentos esgrimidos por Dworkin,
estima que la interpretacion por él realizada sobre su concepcion y en general la
del el positivismo juridico yerra en varios aspectos, en lo concerniente a la
diferenciacién entre las reglas y principios, sostiene que Dworkin no tiene en
cuenta que la concepciéon suya y en general la del positivismo juridico no niegan
en el fondo que el Derecho esta integrado, ademas de por reglas, por pautas del

7 DWORKIN, Ronald.Los Derechos en serid@ reimpresion. Traduccion de Marta Gustavino. dEidit
Planeta- Agostini. Barcelona, 1999. 72 p. El aditerencia la directriz politica de los principiaBrmando
gue la primera hace alusion an“tipo de estandar que proponen un objetivo queldaser alcanzado”
mientras un principio responde tin estandar que a de ser observadoporque favorezca u asegure una
situacién econdmica, politica o social que se abersi deseable, sino porque es una exigencia destaia,

la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad”

Y8 |bid. p. 77.

M9 bid. p. 120 y 121, Conforme lo sefiala el autbas principios juridicos, difieren de las reglasrgue
tienen una dimension de "peso” pero no de valigexs por esta razén que, al entrar en conflicto ot
principio de mayor peso, un principio puede sercdetmdo y dejar de determinar una decision".

120 RODRIGUEZ, Cesall.a Decision Judicial: El debate Hart-Dworkiiglo del Hombre Editores: Facultad
de Derecho, Universidad de los Andes, Bogot4, 199790. Dworkin afirma que la regla de reconocirtoe
no permite identificar los principios, por tantddeser desechada como herramienta para la deterémirde
los principios juridicos.
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tipo de las que Dworkin denomina principios, asi lo sostiene Hart cuando afirma:
“la aceptacion de principios como parte del Derecho es consistente con la doctrina

de una regla de reconocimiento”.*?!

En este sentido, el positivismo juridico no es incompatible con el uso de
«principios», pues la nocién de «regla» utilizada por Hart tiene un sentido mucho
mas amplio que el que Dworkin le atribuye. De entrada Hart reconoce en su teoria
que las reglas, incluso las que regulan conductas especificas, poseen una textura
abierta o vaguedad en su significado, por ello las reglas tienen excepciones que
no pueden ser exhaustivamente especificadas,*?* existen pues reglas que no
siempre se pueden aplicar como “todo o0 nada”, y reglas frente a las cuales la
“dimension de peso” predicada por Dworkin es perfectamente adjudicable.

En efecto, a pesar de las discrepancias interpretativas del concepto Principio entre
los autores anteriormente mencionados, lo cierto es que tanto Dworkin como Hart
reconocen la existencia de los Principios dentro de la labor interpretativa y
argumentativa realizada por los operadores juridicos frente a los diferentes
sucesos o hechos sociales.

Por su parte, en el mundo germanico, Robert Alexy, propone y sustenta una
teoria que no se preocupa tanto por la cuestién de si los principios forman parte o
no del sistema juridico sino el para qué y como funcionan los mismos, es asi como
la tesis de argumentacion expuesta por Alexy en torno a la diferenciacién entre
reglas y principios, parte de la consideracion de reconocer un tipo de
argumentacion del Derecho diferente, en el cual, determinadas normas admiten
mas que otras el desarrollo de cierta clase de argumentacion aun reconociendo
que no puede trazarse una frontera rigurosa entre reglas y principios, al respecto
afirma: “El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son mandatos de optimizacion mientras que las reglas tienen el caracter

de mandatos definitivos”.*?3

En tanto mandatos de optimizacién, los principios son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades
juridicas y facticas. Esto significa que los principios pueden ser satisfechos en
grados diferentes y ello dependerd no solo de las posibilidades facticas sino
también de las juridicas, las cuales estan determinadas no solo por reglas sino
también, esencialmente, por los principios opuestos.*?*

121 |bid. p. 127.

122 GIL Jiménez, William. Sobre principios y reglas, los problemas del razoigato juridico colombiano”,
Trabajo de Grado, Universidad Nacional de Colomb&ultad de Derecho y Ciencias Politicas, Program
de Maestria en Derecho, Bogota D.C, 2004, 281 p.

123 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos fundamental€gntro de Estudios Constitucionales. Madrid.
1997. 610 p.

124 |bid. p. 86
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En cambio, las reglas son normas que pueden ser cumplidas o no, si una regla es
valida se hara lo que ella exige, por lo tanto contienen determinaciones en el
ambito de lo juridicamente posible, lo que significa que la diferencia entre las
reglas y los principios es cualitativa y no de grado, y en este sentido toda norma es
bien una regla o un principio.**

En razén de lo anterior, entre las normas'® pueden surgir contradicciones, en el
caso de los principios se habla de la colision de principios y en el caso de las
reglas, de conflictos de reglas.

Ahora bien, en el caso de un conflicto entre reglas este puede ser resuelto o bien
introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcion que elimina el
conflicto o declarando la invalidez de una de las ellas, no sucediendo lo propio en
el caso de la colisién de principios donde uno de los principios debe ceder ante el
otro y no porque haya operado alguna clausula de excepcion o se haya declarado
la invalidez del principio desplazado, simplemente responde al postulado segun el
cual 12Ic;ajo determinadas circunstancias uno de los principios debe preceder al
otro.

Es decir, conforme lo sostiene Alexy: “Los conflictos de reglas se llevan a cabo en
una dimension de la validez, la colisién de principios- como solo se puede entran
en colision principios validos- tiene lugar mas alla de la dimension de la validez, en

la dimension del peso”.*?®

Es mas, como los principios pueden referirse tanto a derechos individuales como a
derechos colectivos, el caracter de principio implica la maxima de
proporcionalidad, de acuerdo a esto, las tres maximas parciales de la adecuacion,
la necesidad y la proporcionalidad en estricto sentido se deducen del caracter de
principio.*?

Siguiendo los postulados de Alexy, el doctrinante colombiano Bernal Pulido,™* al
respecto sostiene que los principios son normas, pero no dotadas de una

125 |bid. p. 87.

126 Conforme lo sostiene ALEXY, las reglas y los piims se resumen bajo el concepto de norma, emrazé
a que ambos dicen lo que debe ser, ambos puedfarrsetados con mandatos, permisiones o prohibéspn
aun y cuando sean razones de un tipo muy diferemiar, tanto la distincion entre reglas y princgim es
mas que la distincion entre dos tipos de norma&3.p.

127 SOBRERILLA, David.El modelo de reglas, principios y procedimientosRibert AlexyEn: Isonomia:
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, Espafidp. 4, abril de 1996. p. 1 a 17, Adobe 6.0
(http://www.cervantesvirtual.com/servlet/Sirve Olidaxa/01474063322636384254480/index htm

128 Ipid., p. 90. Segun Alexy la ponderacion deitsreses opuestos de lo que trata es de la pandiede
cudl de los intereses, abstractamente del misngnramwsee un mayor peso en el caso concreto.

129 bid. p. 111-112

130 BERNAL Pulido, CarlosEl derecho de los Derechosniversidad Externado de Colombia, Primera
Edicién, Bogoté, 2005, 417 p.
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estructura condicional hipotética con un supuesto de hecho y una sancién bien
determinados, elementos estos que las conforman segun Hans Kelsen, sino mas
bien son “mandatos de optimizacion que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, de acuerdo a las posibilidades juridicas y facticas que
juegan en sentido contrario”,**! sefiala que los derechos fundamentales son el
ejemplo mas claro de principios que hay en el ordenamiento juridico, pues aunque
la Corte Constitucional colombiana en sus primeras sentencias reconocié que los
derechos fundamentales eran normas ,no se puede afirmar de ello que estas
posean la estructura condicional hipotética de las reglas, en este sentido estas
normas por su redaccion abstracta, tendrian la estructura de los principios .**?

Ahora bien, para el autor, la ponderacion es la manera de aplicar los principios y
de resolver las colisiones que puedan presentarse entre ellos o entre los
principios y las razones que jueguen en sentido contrario, si consideramos que los
principios, conforme Dworkin, estan dotados de un peso en cada caso concreto,
ponderar consistiria en determinar cual es el peso especifico de los principios que
entran en colision para finalmente fijar cual de ellos es el que brinda la mejor
solucién juridica al caso concreto.*®

La jurisprudencia colombiana, ha determinado que en el caso de la colision entre
principios se debe dar aplicacién al principio de la proporcionalidad compuesto a
su vez de tres subprincipios: la necesidad, la adecuacion y la proporcionalidad en
estricto sentido. ***

En lo que respecta a los derechos econémicos, sociales y culturales tal como lo
sefiala Alexy, tales derechos cobrarian la forma de reglas o principios de acuerdo
a su nivel de proteccion judicial, asi en los casos de mayor proteccion los
derechos sociales gozarian de amparo constitucional, presentando la forma de
derechos subjetivos, de reglas y de cobertura plena, en contraposicion, los
derechos sociales carentes de proteccion constitucional, comportarian la

131 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentaleseplda de los principiosCitado por:
BERNAL Pulido Carlos, Ibid. p. 26.

12BERNAL Pulido, Carlos. Op. Cit. p. 96.

133 |bid. p. 97.

134 por ejemplo la Corte Constitucional en Sentenci&@@® de 1997 sostuvo: “Esta Corporacién recusiréa
llamado juicio de proporcionalidad, el cual ha sigapliamente utilizado en anteriores ocasionestéin de
determinar si un trato diferente o una restricalérun derecho se ajustan a la Carta. Segun tal,jeizando
diversos principios constitucionales entran ensat, corresponde al juez constitucional no sétadkar la
constitucionalidad de la finalidad perseguida pomedida examinada sino, ademas, examinar si leciuh
del derecho es proporcionada, a la luz de la irapora del principio afectado. Para ello, debe & jorimero
determinar si el trato diferente y la restriccidlos derechos constitucionales son "adecuados”|pgrar el
fin perseguido, segundo si son "necesarios”, eseelido de que no exista otro medio menos oneroso e
términos de sacrificio de otros principios consiibnales para alcanzar el fin perseguido y, tercgrgon
"proporcionados stricto sensu", esto es, que rgasgfiquen valores y principios que tengan un magEso
que el principio que se pretende satisfacer.”
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expresion de deberes objetivos del Estado, bajo la estructura de los principios y
apuntando a establecer minimos niveles de bienestar.**®

1.1.3.2 El principio de progresividad y los derecho s econdémicos, sociales y
culturales. De conformidad con las teorias conceptualizadoras de la nocion de
Principio, el principio de progresividad de los DESC funcionaria como un mandato
de optimizaciéon que debe ser realizado en la mayor medida posible, de acuerdo
con las posibilidades juridicas y facticas, llevando consigo la dimension de peso e
importancia, que en determinado caso puede ser sometida a las reglas de la
ponderacion conforme a las cuales en caso de entrar en conflicto con otro
principio, debera eventualmente el principio de progresividad ceder ante el otro y
viceversa.

Ahora bien, dado que el principio de progresividad es un mandato destinado a la
realizacion de los DESC, su estructura se integraria por dos elementos: el deber
de la gradualidad en la implementacion de estos derechos por un lado y la
obligacidén de no reversibilidad en la actuacion del Estado por el otro.

El principio en mencidn, tal como se ha expuesto, lo sefiala expresamente el
Articulo 2.1 del PIDESC, no obstante, este ha presentado problemas mayores de
interpretacion, asi “lograr progresivamente” enuncia la dindmica y el sentido que
deben guiar las obligaciones asumidas por los Estados, esto es de avance, hacia
el logro de la plena efectividad de los DESC, “Lograr es alcanzar, progresivamente
significa con progresion y progresion denota la accion de avanzar, luego lograr

progresivamente dice, en el contexto indicado, accién y sentido de esta”.**°

Esto significa que, el principio, se convierte en una obligacion estatal de progreso
en relacién a los DESC, es decir, en la obligacion de mejorar las condiciones de
goce y ejercicio de los DESC, involucrando simultaneamente el deber de acatar la
prohibicion de adoptar medidas y por ende de sancionar normas juridicas que
empeoren o desmejoren la situacion de los DESC, es decir, aquella en la que se
encontraban al momento de la adopcion del tratado internacional o de cada mejora
progresiva.*®’

135 DE ROUX, Carlos Vicente y RAMIREZ, Juan Carld3erechos Econémicos Sociales y Culturales,
Politica Publica y JusticiabilidadBogota: Serie de Estudios y Perspectivas de leifafde la CEPAL,
Bogota, Noviembre de 2004, 53 p.

13%GIALDINO, Rolando E. Derechos Humanos y DerechoTdabajo y la Seguridad Social, Equipo Federal
del Trabajo, Afio Il, Revista N° 18. 2006. p. 35019 Disponible en; (www.eft.org.ar

137 ROSSI Julieta y ABRAMOVICH Victor. Op. Cit. p24Al respecto, sostienen los autores, que ello
obedece a las consideraciones que ha hecho el €dmiDerechos Econdmicos, Sociales y Culturales vy |
Comision Interamericana, estableciendo que la abiign de desarrollo progresivo de dichos dereaidge
como minimo que la vigencia y acceso a los misnmsenreduzca con el transcurso del tiempo y que el
caracter progresivo de las obligaciones estataleelacion a los DESC implica para los Estados,afento
inmediato, la obligacién de procurar constantemkntealizacion de los derechos consagrados siwcesos.
Nota al pie No.19:Bajo ninglin motivo, el caracter progresivo de lesethos significa que Colombia pueda
diferir indefinidamente, los esfuerzos desplegau® su completa realizacion(Comité de DESC de las
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Ahora, si bien las expresiones principio de progresividad y prohibicion de
regresividad, se han usado de forma indistinta por parte de los juristas
colombianos, lo cierto es que tal vinculo se ha explicado al considerar que, la
prohibicion de retroceso deviene inexorablemente del principio de progresividad,
haciendo que tales preceptos funcionen de forma conjunta y paralela, inclusive
autores como Rolando Gialdino, considera a la prohibicion de regresividad como
un tipo de progresividad llamada progresividad unidireccional y a la progresividad
en sentido estricto como progresividad dinamica.**®

En este sentido, sefiala que el hecho de que la efectividad de los derechos
enunciado en el PIDESC deba alcanzarse de forma progresiva no implica que se
prive a la obligacion de todo sentido significativo, la progresividad debe entenderse
a la luz del objetivo general del PIDESC cual es el logro de la plena efectividad de
los derechos de que trata, lo que convierte a la citada obligacion en una accion y
deber “concreto, constante, permanente, continuo”,**® por este motivo la
progresividad adquiere un sentido dindmico, pues esta llamada a producir un

movimiento constante.

En la jurisprudencia colombiana, tales consideraciones se traducen, en principio
en definir que si bien la progresividad se predica del goce efectivo del derecho
exigiendo en consecuencia el deber de adoptar decisiones “sustentadas en un
proceso decisorio racional que estructure una politica publica susceptible de ser
implementada, de tal manera que los compromisos democraticamente adquiridos
no sean carentes de toda vocacién de ser realizadas”,**° también involucra al
mismo tiempo tener en cuenta que : “El mandato de progresividad implica que una
vez alcanzado un determinado nivel de proteccion, la amplia libertad de
configuracion del legislador en materia de derechos sociales se ve restringida, al
menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es
constitucionalmente problematico puesto que precisamente contradice el mandato

de progresividad”. ***

La progresividad unidireccional de que tarta GIALDINO, o prohibicion de
regresividad, ha sido advertida por el propio Comité de DESC en cuanto sefiala

Naciones Unidas, Observatorio General Nro. 3 adieptn el quinto periodo de sesiones 1990.E/1991/23
Principios de Limburgo, human rigthgpl. 9, No.2, 1987, p. 121) .

138 pid. p. 21. Sostiene el Autor que, la implemeidiaciel PIDESC, debia ser perseguida “sin suspirgie
la realizacion de los derechos debia ser alcanfadaas rapidamente posible” asi que, el remplazdad
expresion por Etapas (by Stages), por “progresinggiieuvo como objeto el de dar al Art 2.1 del PRIEel
significado anteriormente sefialado.

139 bid. p. 22. Cita al respecto: Observacion Gergrapir.9, Observacion General 14 Par. 31, Obsiémva
General 13 Péar. 44 y Observacion General 18 Ray sefiala: También lo hacen los principios de
Limburgo asi como las Pautas de Maastricht a la gae estas agregan: la realizacion progresiva nedsi
ser invocada por el Estado como pretexto para mogdir con el PIDESC”

140 ARANGO, Rodolfo. Op. Cit. p. 9. Cita: Sentenci®%5 de 2002.

I Sentencia T-426 de 1992, C-251 de 1997, SU-62%988, C-1165 de 2000, C-1489 de 2000.
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que todas las medidas de caracter retroactivo requerirdn la consideracion mas
cuidadosa y deberan justificarse plenamente con referencia a la totalidad de los
derechos previstos en el PIDESC y en el contexto del aprovechamiento pleno del
méximo de los recursos de que se disponga. **?

De acuerdo a lo anterior, conforme lo considero el tribunal constitucional de
Portugal, desde el momento en que un Estado cumple total o parcialmente las
tareas constitucionalmente impuestas en orden a la realizacion de un derecho
social, el respeto al mismo deja de consistir en una obligacion positiva para
transformarse en un obligacién negativa, la de abstenerse de atentar contra la
implementacién dada al derecho social. **

El retroceso en este sentido no solo se circunscribe en materia legislativa sino
también al desarrollo factico por parte de los Estados, no obstante, la
jurisprudencia colombiana a sefialado: “Como los Estados pueden enfrentar
dificultades, que pueden hacer imposible el mantenimiento de un grado de
proteccién que habia sido alcanzado, es obvio que la prohibicion de los retrocesos
no puede ser absoluta sino que debe ser entendida como una prohibicion prima
facie. Esto significa que, como esta Corte ya lo habia sefialado, un retroceso debe
presumirse en principio inconstitucional, pero puede ser justificable, y por ello esta
sometido a un control judicial mas severo. Para que pueda ser constitucional, las
autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas razones que hacen
necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho social.”**

Es asi como basandose en los criterios de razonabilidad, el principio de
proporcionalidad y la evaluacion sistematica e integral, entre otros, la Corte
Constitucional ha establecido una serie de requisitos justificantes de medidas
regresivas de DESC, como podra observarse mas adelante en referencia a los
derechos laborales, solucionando de esta forma la colision de principios que
suelen presentarse en casos concretos.

Asi las cosas, siendo el principio de progresividad en materia de DESC, un
mandato gradual de implementacion de estos derechos, lo cierto es que se
requiere de la evaluacion de las acciones estatales y de los resultados obtenidos a
lo largo del tiempo, para poder afirmar si la situacién especifica de un DESC ha
avanzado o si por el contrario se ha visto estancada o ha retrocedido.*** Labor
esta que puede ser realizada no solo a través de los mecanismos de proteccion
internacional establecidos o recomendados*® sino también mediante el

142 Comité de derechos econémicos, sociales y cudisir@bservacion General No. 3 relativa a la indele

las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 9).

143 GIALDINO, Rolando E. Op. Cit. p. 24.

144 Sentencia C-038 de 2004, M.P. Eduardo Montealegmett

145 COURTIS, Christian. Op. Cit. p. 12.

148 Ibid. p. 13-14. En este aspecto, se ha propwesiger, las directrices desarrolladas por el Gouhit
DESC y el Comité del Nifio, para la elaboracion ni®rimes Estatales en los cuales se busca plasmar la
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seguimiento del control constitucional que ejerce la Corte Constitucional con la
aclaracion , de que este no suele circunscribirse en profundidad en materias
referentes a la implementacién o no de politicas publicas o medidas de caracter
macroeconomico, asuntos que como bien lo ha afirmado corresponden al amplio
margen de configuracion legislativa, sino mas bien en cuanto a la proteccion de los
derechos sociales fundamentales en el caso concreto frente a medidas que en
ocasiones pueden resultar ajustadas a la ley o ser fundamentadas en razones
validas a la luz del ordenamiento juridico, pero que, alcanzan eventualmente a ser
violatorias del principio de progresividad o de no retroceso. Las interpretaciones
dadas por jurisprudencia constitucional al respecto acogen y desarrollan los
llamados juicios de razonabilidad, igualdad y proporcionalidad a efectos de aplicar
la ponderacién entre principios en conflicto.

No obstante lo anterior, otro sector doctrinal defiende la idea de la necesidad que
reviste la implementacion de los” Indicadores”, como un instrumento para medir
los progresos y la aplicacion por parte de los Estados de los DESC, aunque el
campo de su investigacion y desarrollo resulte todavia incompleto e imperfecto. **’

Se afirma que si los indicadores'*® se utilizan de forma precisa, podrian contribuir
a la progresiva realizacién de estos derechos, como un medio para evaluar los
progresos y revelar las dificultades de aplicacion que han tenido los mismos,
colaborando asi en la elaboracion de un punto de partida y desarrollo del
contenido béasico de estos derechos, evaluar el goce efectivo de los mismos y
establecer comparaciones entre paises en cuanto a los progresos alcanzados. **°

La necesidad de la implementacién de estos indicadores obedece en primer lugar
a que de ello depende en gran medida que se pueda observar con mas claridad la
progresividad en el cumplimiento de los Estados del ejercicio y goce de los
derechos sociales , de los derechos humanos, e incluso de los llamados Objetivos

situacion real de un derecho, lo que permitiriafonaa de monitoreo interno permanente, un mecanisn
seguimiento de politicas publicas y de alarma erelémp supuestos en que las mismas resulten regsesi
Lo anterior, resultaria estrechamente relacionadn s principios de publicidad de la actividad
gubernamental, el acceso a la informacion publicgarantia institucional del Presupuesto y laig@pacion
ciudadana la cual, en gran medida podria realimareguimiento presupuestario de ciertos derechies@s
de la elaboracién de los llamados contrainformea los comités del sistema universal de derechosmhas.
147BARAHONA Riera, Rocio. Op. Cit. p. 8.

148 |bid. p. 8. La autora define los indicadores cothos datos estadisticos mediante los cuales se trat
indicar o determinar generalmente una cuantificacumérica de las circunstancias que prevalecenren
lugar y en un momento determinado”

149bid. p. 8. Sefala que: La dificultad que reviatémplementacion de indicadores sociales y ecirusn
radica en que su cardcter general puede impediugaesituacion particular de derechos humanos ao se
debidamente evaluada, ademas de la carencia distists disponibles y factibles, fuentes de infaridin
incompletas, uso de criterios y metodologias inageéas o incompatibles para seleccionar indicaddees,
necesidad de que existan datos disponibles y dediasi como la consideracion de que los recutsdss
Estados y sus diversos grados de desarrollo y pacickad institucional cuentan a la hora de evalaar
voluntad de los Estados de cumplir con sus oblageas.
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del Milenio,*® pues permiten evaluar periédicamente los progresos en los
objetivos o metas, permitiendo a los Organos de Tratados contar con mayor
informacion a la hora de evaluar los informes que alleguen los Estados y
comprobar efectivamente el cumplimiento de las obligaciones que emanan de los
tratados internacionales de derechos humanos.™"

1.2 EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN EL DERECHO COM PARADO

En el presente acipite haremos referencia a los desarrollos teoricos
constitucionales que con respecto al principio de progresividad han hecho paises
europeos como Espafia y a nivel latinoamericano con Argentina y Chile, para
luego comparar tales consideraciones con el concepto de progresividad en
Colombia, lo anterior a fin de exponer e ilustrar el posible avance o retroceso que
con relacion a la conceptualizacion del mencionado Principio ha realizado nuestro
pais.

En principio, tal estudio se realizaria teniendo en cuenta paises europeos tales
como Francia y Alemania, pero en virtud al escaso material bibliografico, el
andlisis se centrard sobre los paises anteriormente mencionados, asi, para llevar
a cabo esta tarea se implementard el método de comparacion propuesto por
Giovanni Sartori.**?

1.2.1 Espafia. El constitucionalismo espafol, basados en la lectura de los
postulados establecidos por la propia Constitucion Espafiola vigente, reconoce la
incorporacién de los tratados internacionales dentro del orden juridico interno,

150 En el afio 2000, Colombia junto con otros 188 afismaron la Declaracién del Milenio, por la cisal
consagraron ocho objetivos de desarrollo comuitegya plazo para ser cumplidos en el 2015: 1. kgaada
Pobreza extrema y el Hambre; 2 Lograr la educdsé@ica universal.; 3 Promover la equidad de gendao
autonomia de la mujer.; 4 Reducir la mortalidacantif.; 5 Mejorar la Salud sexual y reproductiv@.;
Combatir el VIH/SIDA, la malaria y el dengue ;7 @atizar la sostenibilidad ambiental ; 8 Fomentar u
asociacién mundial para el desarrollo. Ver
en:http://www.dnp.gov.co/PortalWeb/Programas/Edi36&8%B3nyculturasaludempleoypobreza/Pol%C3%
ADticasSocialesTransversales/ObjetivosdeDesarralMitenio/tabid/340/Default.aspx

11 BARAHONA Riera, Rocio. Op. Cit. p. 15.

152 Giovanni Sartori, es un prestigioso investigaelorel campo de la ciencia politica, especializatele
estudio de la politica comparad&itvanni Sartori menciona que comparar es “confesntina cosa con
otra”, Surge entonces la cuestion de ¢qué cosascemmparables? Siguiendo a Sartori, afirma que las
comparaciones que interesan “poseen atributos etepeompartidos y en parte no compartidos”. Una vez
establecidas las caracteristicas de las cosas goapan, se adopta una estrategia comparativa: ladueda

de similitudes o diferencias entre si, en otrasapeds, es necesario construir variables comparatigae el
sean capaces de viajar, es decir, que sean apbsabl mas de un pais o cultura, y permitan el uso de
indicadores similares en las unidades macrosociatssogidas.” RIVAS Mira Fernando Alfonso,
GARCIANAVA Requena Dora del Refugi&l método del analisis comparativo y su aplicacéfnlos casos
de la actividad de México y Nueva Zelanda 2000-2008iiversidad de Colima, México, 2004 p. 19, Adobe
6.0, Disponible en:
http://www.sectur.gob.mx/work/sites/sectur/resoaftcecalContent/13579/1/UCOL_FRivas_Garcianava.pdf/
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aunque el concepto del llamado bloque de constitucionalidad, de origen francés
aun se preste para diversos sentidos e interpretaciones.*>

Sin embargo, los derechos consagrados constitucionalmente, se dividen en dos
grupos: los derechos fundamentales y de las libertades publicas (Titulo I, Capitulo
II) y los llamados principios rectores de la politica social y econdmica (Titulo |,
capitulo IIl), los cuales deben ser desarrollados por el legislador de acuerdo a las
posibilidades y recursos disponibles del Estado.

De esta tarea, en gran medida se deriva la posibilidad de su justiciabilidad interna,
pues no gozan, como los derechos fundamentales, de una tutela constitucional
cual es el Recurso de Amparo, conforme lo estipula el articulo 53 de la Carta.***

En cuanto a el concepto de progresividad y su consiguiente prohibicion de no
regresividad de los derechos sociales, la doctrinante espafiola Martha Ledn
Alonso;™° citando al autor espafiol Lépez Guerra;**® expone la tesis del autor , en
cuanto considera que los niveles de proteccion reconocidos a determinados
sectores sociales, por medio de las instituciones como la seguridad social, la
legislacion laboral entre otras, son pasos hacia una meta futura y he de ahi la
razén del porque estos solo podrian ser modificados en sentido favorable a los
afectados, por tanto, segun el autor, la Constitucién espafiola se pronuncia a favor

de la irreversibilidad de las medidas de progreso social.

En el mismo sentido, expone la autora, se pronuncia el doctrinante espafiol
Parejo Alfonso,™’ pero sefiala que no es suficiente que basados en el principio
juridico del Estado Social de Derecho, el cual crea una serie de obligaciones
dirigidas a los poderes publicos para asegurar la eficacia de los valores
constitucionalizados, el Tribunal Constitucional pueda rechazar una medida
legislativa o de cualquier otro poder publico que no cumpla con el deber de
configuracion social, pues de ninguna forma ello brinda el insumo suficiente para
valora el cumplimiento del principio del Estado Social y menos aun deducir de este
derechos del ciudadano directamente destinados a su cumplimiento efectivo.

153 DE LA VEGA De Cabo, AntonioNota sobre el Bloque de Constitucionalidamhiversidad Complutense
de Madrid, Espafia, Adobe 6.0, 7 p. Disponible en:
dialnet.unirioja.es/servlet/fichero_articulo?codigd52692&orden=0.

154 En efecto el Articulo 53 inciso 3 disporiEi reconocimiento, el respeto y la proteccién ds principios
reconocidos en el Capitulo 3° informara la legisfec positiva, la practica judicial y la actuaciéredos
poderes publicos. Solo podran ser alegados antritesdiccion ordinaria de acuerdo con lo que disgan
las leyes que los desarrollen.”

1% ALONSO Le6n, Martha. Op. Cit. p. 21.

156 | OPEZ Guerra“Régimen Constitucional Espafiol, Labor, Barcelpt883, Vol. |, pag.348 Citado por:
Leén Martha. Ibid. p. 22.

157 PAREJO, Alfonsd Estado social y Administracién Publica. Los pdatios constitucionales de la
reforma administrativa, Civitas, Madrid 1983, p. $4s” Citado por Martha Ledn Alonso Ibid. p. 23
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Expone que el hecho de que la Constitucion no establezca un modelo de
economia definido, no implica que la misma sea incapaz de establecerlos, sino
que responde mas bien a la necesidad de adaptabilidad del modelo a las
necesidades sociales a fin de garantizar siempre la igualdad real y efectiva a los
ciudadanos que seria lo propio de un Estado social.

Pese a lo anterior, continla sefialando que aunque el legislador tenga un amplio
margen de discrecionalidad para configurar el Estado Social, los principios
contenidos en el Capitulo Il del Titulo | de la Constitucion espafiola resultaban ser
criterios vinculantes en cuanto a su efecto directo en el deber del Estado de
hacerlos efectivos y en la necesidad de adecuar las normas y actos de los poderes
publicos a los mandatos constitucionales.

Ahora bien, en lo que respecta a la llamada prohibicibn de regresividad,
considerada como un apéndice del principio de progresividad, tenemos que tal
concepto en el derecho espafiol, segun la consideracion doctrinal, ha sido
plenamente reconocido en cuanto se afirma que cualquier medida que pretendiese
reducir o suprimir los derechos sociales seria inconstitucional por colisionar con
aquellas directivas definitorias de los fines del Estado, conforme los articulos 1.1,
9.2, 10.1 y Capitulo Ill de la Constitucién espafiola.

En el mismo sentido, expone que la escasa jurisprudencia espafiola ha sefalado,
refiriendose al tema laboral, que “no puede privarse al trabajador sin razon

suficiente para ello de las conquistas sociales ya conseguidas”.**®

La irreversibilidad legislativa de los derechos sociales, en el sistema constitucional
espafol, vulneraria segun la doctrina, el valor del pluralismo juridico que se deriva
del principio democratico constitucional espafiol, si se tiene en cuenta que la
relacion entre la ley y la Constitucion no es una relacion de ejecucion sino de
desarrollo y en este sentido es la ley la que concretiza el orden constitucional de
acuerdo a los recursos econémicos y financieros disponibles.**

Esta concepcion, sin embargo muestra que los derechos contenidos en el Capitulo
[l Titulo I (C.E) no gozan de la misma contextura y consistencia, es el caso de de
las garantias institucionales que limitan el poder trasformador legislativo y que van
mas alla de los principios, como por ejemplo el derecho prestacional a la
Asistencia Sanitaria (Seguridad Social), derecho que a pesar de ostentar un
amplio margen de discrecionalidad en cuanto a su organizacién, posee una serie
de limites tanto en la estructuracion del sistema como en las prestaciones,

1%8 Sentencia Tribunal Constitucional 81/1982, dedgidiciembre, F.J.3°, Citado por Martha Leén Alonso
Ibid. p. 24.

159 ALONSO Leén, Martha. Op. Cit. p. 23. , Sefalaespecto que el orden constitucional esta preoedid
por la dignidad de la persona en una dimensi@yiat, en la que necesariamente se involucranal da la
solidaridad, los bienes y fines constitucionaldacienados en el Capitulo 11l Titulo 1 de la Canstion
Espafiola.De los principios rectores de la politica sociadgonémica)
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respondiendo al objetivo del Estado de establecer el contenido prestacional
minimo protegido por la Constitucion.*®°

De lo anterior se entiende que los derechos sociales deben ser garantizados en su
contenido minimo pero pueden eventualmente ser sometidos a restricciones, no
obstante tales medidas de restriccion deben obedecer al principio de
proporcionalidad y los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
estricto sentido,'® siendo estos los criterios los llamados a determinar el contenido
de estos derechos y su posible vulneracion por parte del Estado.

1.2.2 Chile. La Constitucién Politica chilena, erigiendo al Estado Chileno, como un
Estado Social de Derecho, dispone de un catadlogo de derechos fundamentales
amplio, incorporandose en ella derechos de todas las categorias en un solo
Capitulo, el tercero (lll), asi, dentro del articulado se encuentran derechos civiles y
politicos, econdmicos, sociales y culturales, sean estos de defensa, prestacion, de
libertad o complejos.*®?

En razoén de lo anterior se estima que todos los derechos asi consagrados tienen
el caracter de fundamental,’®® pues la Constitucién no establece distinciones
juridicas en torno a la posicion y el valor de los derechos sociales y el resto de
derechos consagrados. Por tal motivo la consideracion de derechos sociales
fundamentales se funda y desarrollan constitucionalmente bajo la logica de un
estatuto homogéneo.***

Pese a lo anterior el articulo 20 de la Constitucién chilena,*®® dispone la tutela
reforzada para algunos derechos fundamentales, siendo este la Unica distincion

10 bid. p. 24.
181 |bid. p. 24.

162 JORDAN Diaz, Tomés Pablba posicién y el valor juridico de los derechosiates en la Constitucién
chilena Estudios constitucionalegen linea] 2007, 5 (002):[fecha de consulta: 09 agmsto de 2008]
Disponible en; <http://redalyc.uaemex.mx/redahatisicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=82050209>

183 1bid., p. 4. El autor expone que el Art. 19 de&Clnstitucién chilena, donde se encuentran incarms
estos derechos, establece el nucleo central diefeshos fundamentales, toda vez que el enunciadora
“La Constituciobn asegura a todas las personasituando el analisis constitucional desde una wisié
iusnaturalista, otorgdndoles un caracter de desedwmnocidos debido a su existencia anterior graupal
ordenamiento juridico positivo.

% bid. p. 3.

185 Dispone:“ Articulo 20.- El que por causa de actos u omisiones arbitrabosegales sufra privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicidatederechos y garantias establecidos en el Adidd,
Numeros 1, 2, 3 Inciso cuarto, 4, 5, 6, 9 Incisalfi1l, 12, 13, 15, 16 en lo relativo a la libettde trabajo y
al derecho a su libre eleccién y libre contratacigra lo establecido en el Inciso cuarto, 19, 24,23, 24 y
25 podra ocurrir por si o por cualquiera a su nomaba la Corte de Apelaciones respectiva, la queptata

de inmediato las providencias que juzgue necesgréaia restablecer el imperio del derecho y aseguaar
debida proteccion del afectado, sin perjuicio de dteméas derechos que pueda hacer valer ante laidatb

o los tribunales correspondientes. Procedera tambi& recurso de proteccion en el caso del N° 8 del
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constitucional en el tratamiento de estos derechos, asi por ejemplo son dos las
vias de proteccion de los derechos que consagra: el recurso de proteccién que
ampara en su mayoria derechos fundamentales de libertad y el recurso de amparo
0 Habeas Corpus que protegen la libertad personal.

Se esgrime al respecto que la discriminacion en cuanto a la tutela de los derechos
fundamentales responde al elemento econdémico, eje trasversal en la concesion de
la tutela de los derechos en paises como Espafia, donde la racionalidad politica
interviene en la configuracion juridica de los derechos fundamentales.

No obstante lo anterior, el bloque de derechos enunciados en el articulo 19 de la
Constituciéon no es taxativo, pues dentro del ordenamiento juridico también hacen
parte otros derechos fundamentales ubicados en otros articulos y los derechos
humanos contenidos en los tratados internacionales, tal como lo dispone el
articulo 5 constitucional.*®®

Ahora bien, los derechos fundamentales reconocidos no son absolutos pues
dependen de su desarrollo legislativo, siendo esta la primera restriccion a estos
derechos, no obstante tal ejercicio es limitado en cuanto no debe afectar el
contenido esencial de los mismos.

Esta consagracion de derechos, ha generado en la mayor parte de la doctrina
chilena, la tendencia a establecer una jerarquia de derechos fundamentales a fin
de establecer una distincion piramidal de principios que permitan dar solucion
eventualmente a la colisién de principios.*®’

En suma, esta concepcion muestra que los derechos fundamentales, reconocidos
constitucionalmente en Chile, no ofrecen distincion entre categorias de derechos,
no son taxativos, tienen limitaciones y diferenciacién en cuanto a su tutela pero no
en cuanto a sus contenidos sustanciales.

En lo que respecta al concepto de progresividad, en relacion a los derechos
econdmicos, sociales y culturales como derechos humanos, en Chile este se

Articulo 19, cuando el derecho a vivir en un meatitbiente libre de contaminacion sea afectado poaato
arbitrario e ilegal imputable a una autoridad o gena determinada.”

186 Dispone:* Articulo 5, (inciso 2): El ejercicio de la Soberania recono@eno limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturalezarraunks deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta fan&n, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigehtes.

157 JORDAN Diaz, Toméas Pablo. Op. Cit. p. 4 a 18. mispecto el autor sostiene que tal concepcion es
errada, en cuanto la Constitucién chilena no fijaresamente en el articulado, el criterio por meftibcual

se de primacia o preferencia a determinados desgeafiotampoco norma alguna que establezca tal
diferenciacion piramidal de los derechos reconagiduotivo por el cual, se debe utilizar la tendanci
constitucional predominante en los tribunales détutidtnales de paises como Alemania y Espafa,
denominada Teoria Multifuncional que se basa emabbjo de ponderacion de derechos fundamentales en
conflicto o el colisién bajo el criterio pleno degroporcionalidad.
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encuentra reconocido como un postulado que deviene de los compromisos
internacionales adquiridos por el Estado, entre ellos los convenios suscritos con la
OIT, en materias laborales'®® y que conforme la Constitucién chilena hacen parte
del orden juridico interno.*®

Asi, por ejemplo, se entiende que el enfoque de derechos, si bien establece
obligaciones especificas en materia social, no impone demandas més alla de lo
razonable, en los que todos los derechos humanos deban realizarse en forma
inmediata y simultanea. Se permite una realizacion progresiva o gradual a través
el tiempo, y el establecimiento de prioridades entre los derechos, en el contexto de
que no todos pueden asegurarse con igual vigor en un momento dado. *"

Esta gradualidad establece un marco temporal, es decir, se reconoce que la plena
realizacion de los derechos puede y debe producirse en un periodo de tiempo.
Esta dimension temporal y el establecimiento de prioridades deben realizarse bajo
ciertas condiciones.

Primero, con los recursos existentes, se deben tomar de inmediato todas las
medidas para la mejor utilizacion de los recursos disponibles. Segundo, se deben
elaborar los planes de accion para la realizacion de los derechos vy fijar los plazos
para su implementacién. Tercero, estos planes deben contar con metas
intermedias, para medir su avance. Cuarto, se deben establecer indicadores o
puntos de referencia, nacionales, desglosados, del cumplimiento de las metas.”

En cuanto a la determinacion de prioridades, se propende porque ésta sea
participativa, no en el entendido de considerar un derecho humano como un valor
superior a otro, pero si el dar prioridad a uno por razones practicas, estratégicas.
Sin embargo, al asignar mayores recursos a la realizacion de un derecho, segun
la doctrina chilena, se debe procurar no deteriorar el resto de los derechos y

168 \V/ARGAS Calderén, Mario.Compromisos Internacionales de Chile en materidsofales, Revista
Chilena de Derecho, Santiago de Chile, 1999, Digponible en: (www.dialnet.unirioja.ps

199 ALCALA Nogueira, HumbertoLos derechos contenidos en tratados de Derechosaras como parte
del pardmetro de Control de Constitucionalidad: lsentencia. Rol. No. 786-2007, del Tribunal
Constitucional.Revista Estudios Constitucionales, Segundo Semegtle 5, Nro.002, Santiago de Chile,
2007, 11 p.Al respecto sostiengue los derechos de fuente constitucional comdéoschos implicitos y los
derechos internacionales, constituyen un Unico tdode derechos que se retroalimentan reciprocamente
un sentido de progresividad y aplicando el pringifavor persona, lo que posibilita que dimensiones
atributos de los derechos considerados de la persoderivados de su dignidad humana que se enarentr
derivados de fuente internacional, sin derogar lderechos directamente constitucionales, pueden
considerarse como parte de ellos si aseguran o r@ran ambitos de tales derechos que no estaban
asegurados explicitamente por la norma constitualioAsi este bloque de derechos constituyen paréamet
de constitucionalidad de las normas internas infrastitucionales’ p. 6.

10 DRAGO, Marcelo.Taller sobre garantias explicitas en la implemeittaade los derechos econémicos,
sociales y culturales en América Latina y el Carileé modelo de garantias explicitas en las polgica
publicas chilenasSantiago de Chile, abril de 2007, 26 p.

1 bid. p.7.
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mantener al menos, su actual nivel de realizacion; es decir, dar cumplimiento al
principio de no regresion.

1.2.3 Argentina. La Constitucion Nacional en este pais tiene fuerza normativa, lo
que significa que es exigible y vinculante para todos, tornandose en elemento
normativo fundamental. El ordenamiento juridico esta integrado “de planos
subordinantes y subordinados”,}’? es decir, al igual que en Colombia existen
normas de diferente jerarquia, no obstante a jurisprudencia argentina ha

reconocido la superioridad de la Constitucion.

Se impone el deber de adoptar disposiciones de derecho interno, a fin de hacer
mas determinante y cierto el respeto de los derechos y libertades, “Ello refleja de
manera inequivoca la vigencia del principio de progresividad, que implica que...al
deber negativo de no irrespetar, se suma el positivo de garantizar, y por ende, de
ir garantizando, cada vez mejor y con mas eficacia, aquellos derechos y
libertades”.'”® Atribuyéndoles de esta forma, rango constitucional a los

instrumentos internacionales incorporados en el derecho interno.

Los derechos econémicos, sociales y culturales se crearon dada la consideracion
que el Estado debe estructurar un orden econémico justo como via de acceso a
las fuentes de trabajo y de produccion, puesto que sin trabajo el ejercicio de la
libertad seria limitado. Es asi como en la Constitucion Argentina de 1994 se
consagra el derecho humano y fundamental al desarrollo, al progreso y al
bienestar;*"* el articulo 14 por ejemplo, lleva implicito dicho derecho, al sefialar el
derecho a trabajar y ejercer toda industria licita y el derecho de asociarse con fines
Utiles. “Tales actividades no pueden ser concebidas sino bajo una oOrbita de
aspiracion a obtener un beneficio, un progreso econémico que posibilite una mejor
calidad de vida, educacion, capacitacion, desarrollo intelectual y cultural, confort,
esparcimiento, etc. En esa aspiracién no hay exclusiones”,'”® otorgandole asi al
derecho al trabajo proteccion constitucional.*”

172 BOLESO, Héctor HugaRroteccion internacional de los derechos humarttruipo Federal del Trabajo,
Afio |, Revista N° 2. 2005. p. 29-42. p. 30. wwwaefi.ar

173 bid. p. 33.

7 bid. p. 17-18

1% |pid. p. 19.

17 Articulo 14 bis.- El trabajo en sus diversas fornmgazara de la proteccion de las leyes, las que
aseguraran al trabajador: condiciones dignas y ¢afivas de labor; jornada limitada; descanso y
vacaciones pagados; retribucion justa; salario mioi vital mdvil; igual remuneracién por igual tarea;
participacidn en las ganancias de las empresas,comtrol de la produccion y colaboracién en la dic&n;
proteccion contra el despido arbitrario; estabilidiadel empleado publico; organizacion sindical libye
democratica, reconocida por la simple inscripcidmus registro especial.

Queda garantizado a los gremios: concertar convemialectivos de trabajo; recurrir a la conciliacignal
arbitraje; el derecho de huelga. Los representamgemmiales gozaran de las garantias necesarias ghra
cumplimiento de su gestién sindical y las relaciascon la estabilidad de su empleo.

El Estado otorgara los beneficios de la seguridadia, que tendra caracter de integral e irrenurtdes En
especial, la ley establecera: el seguro social gadlirio, que estard a cargo de entidades nacionales
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Las normas laborales habran de adaptarse a los modelos de la Constitucion y del
derecho internacional de los derechos humanos.'’” Sin embargo, aunque tanto
constitucionalistas como laboralistas “han puesto al ser humano como ultima ratio
de la vida en sociedad...los preceptos constitucionales que consagran el Derecho
Fundamental y Humano al Desarrollo, Progreso y Bienestar, no han trascendido

de su condicién de normas programaticas”. *'®

Es preciso resaltar que el articulo 14 hace referencia a la “participacion en las
ganancias”, concebido como un método de remuneracion que mejora el nivel
salarial, no con el animo de sustituirlo sino de complementarlo.}”® Esto dio lugar a
la creaciobn de normas que beneficiaron al empleador, pero también al
trabajador.*®°

El derecho al desarrollo, progreso y bienestar se sitia en dos direcciones, a saber,
la que se concibe como Principio de Progresividad, orientada “hacia la evolucién y
consolidacion de aquel Derecho mediante la adeudada (sic) reglamentacion legal.
Ese principio sistematiza un orden de normas para dar encuadramiento juridico a
la cuestion social, que emergié en el siglo XIX y determind el nacimiento del
constitucionalismo social” y la otra direccion “plasmada como Principio de No
Retroceso, donde el Derecho al Desarrollo, Progreso y Bienestar se dirige a
impedir la antitesis: la regresividad”,'®* es decir, volver a situaciones pasadas.

Es asi como la realizacion de los DESC estd sometida al principio de
progresividad, que hace alusion a la dindmica y el sentido que deben guiar a las
obligaciones de los Estados, en busqueda del perfeccionamiento, progreso y

provinciales con autonomia financiera y econémadministradas por los interesados con participacitih
Estado, sin que pueda existir superposicion de tegorjubilaciones y pensiones mdviles; la proteacio
integral de la familia; la defensa del bien de fhajila compensacion econémica familiar y el accasana
vivienda digna. .

""RODINO, Ernesto Jos®@esarrollo y progreso en el marco del DerecEauipo Federal del Trabajo, Afio
Il, Revista N° 21. 2007. p. 15-26. p. 15. ( wwwaafy.ar/pdf/)

18 |bid. p. 17

bid. p. 20

180 |pid. p. 21, En los ‘90 bajo el imperio del Orden Publico Ecoriémse produjo una importante
regresividad en los derechos del trabajador...La ReéoConstitucional del afio 1994 llegé a contramaeo
una politica legislativa de retroceso. La conviviarae hormas antagénicas se explica en la posibién de
esa regresividad pretendidamente compensada comasuelausulas constitucionales que consagraron
nuevos derechos, pero carentes de operatividadigadbriedad”.

181 |bid. p. 21. El principio de progresividad es aslontal como lo sefiala el autocdmo una valvula del
sistema que no permite que se pueda retrocedeosniveles de conquistas protectorias logradoshbic
principio impide el retroceso a condiciones propies periodos histéricos de mayor grado de despdsesi
legitimada y se articula para cumplir la funciongpectoria, con el principio de la irrenunciabilidade
derechos del trabajador y las reglas de la normas féévorable y condicién méas beneficiosa. El prifeige
no retroceso descalifica toda involucién en losedtios y beneficios de los trabajadores”.
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avance, para el logro de la plena efectividad de estos derechos,*® por ello se ha
afirmado que “La progresividad es dinamica, en suma, puesto que resulta una

fuerza llamada a producir un movimiento, incluso constante”. &3

Como se mencion6 con anterioridad, aunado al logro de la efectividad de los
derechos, se tiene que todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo,
deben analizarse cuidadosamente, siendo una exigencia la justificacion plena con
referencia a la totalidad de los derechos previstos en el PIDESC y el
aprovechamiento al maximo de los recursos disponibles.'®*

No obstante, en Argentina han existido normas que han vulnerado el principio de
progresividad, **° por ejemplo en lo concerniente a la seguridad Social, el Comité
de DESC categdricamente ha sefialado: “la jubilacion minima “no debera ser
cercenada ni aplazada unilateralmente, especialmente en tiempo de crisis
econémica”, '®® en vista de lo anterior respecto a la normatividad argentina
dispuso: “la ley (argentina) 24.463 (art. 16) que le permite al Estado “reducir e
incluso, llegado el caso, no pagar las pensiones invocando dificultades
econémicas” debe ser derogada para “garantizar el pago completo de todas las

pensiones”.*®’

Sin embargo, a nivel jurisprudencial, en el caso Aquino de 2004, la Corte Suprema
argentina “consideré inconstitucional la Ley de Riesgos del Trabajo: la cual habia
eliminado una via, la accion fundada en el derecho civil, por la que desde siempre
el trabajador pudo reclamar un indemnizacion integral de los dafios que le hubiese

producido un accidente o enfermedad del trabajo”. 8

Igualmente, uno de los logros obtenidos fue la adopcion del trabajo pero decente,
es decir, aquel suficiente en calidad y cantidad, la OIT utilizé6 por primera vez la
expresion “trabajo decente” en la Memoria del Director General a la Conferencia
Internacional del Trabajo de 1999, con dicho titulo; “Alli aparece una primera
definicién: trabajo productivo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y
dignidad, en el cual los derechos son protegidos y que cuenta con remuneracion
adecuada y proteccién social”. *&°

182 GIALDINO, Rolando E. Op. Cit. p. 29.

183 |bid. p. 26

184 1bid. p. 27

185 |bid. p. 28. Se hactnsurado las reformas legislativas producidas egeAtina en el campo del derecho
del trabajo, que “tienden a aumentar la precarieddal la relacion laboral”, como “el aumento del pedo
de prueba”, “la generalizacion de los contratos tmitada duracion”, y el Titulo 1l de la ley 24.Z6
respecto de la “concertaciéon de convenios colestigue cercenan las normas de trabajo licito”. Saarde
normas que, al menos, requieren su revision p&sedd

1% bid. p. 27

187 |bid. p. 27

188 |bid. p. 28.

189 CAPON Filas, RodolfoProgresividad de los derechos social&juipo Federal del Trabajo, Afio Il
Revista N° 36. 2008. p. 43-60. p. 53. Disponible gmwvw.eft.org.ay.
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En la ley 25.877 articulos 7° se consagra el paradigma del Trabajo Decente como
orientador de las politicas de Estado. De esta forma tanto la jurisprudencia como
la legislacion argentina, propenden por el respeto al principio de progresividad en
materia laboral, en el sentido que protegen los derechos del trabajador que se han
ido conquistando en el transcurso del tiempo. **°

En lo que respecta a la proteccién constitucional de los derechos, consagra la
Constitucién Argentina en su articulo 43 p.12 el Recurso de Amparo, *** por medio
del cual se protegen todos los derechos humanos fundamentales.*%

1.3 ANALISIS EN PERSPECTIVA DE COMPARACION

1.3.1 Variables dependientes. De acuerdo a lo anteriormente planteado,
podemos observar que tanto Espafia, como Argentina y Chile, se constituyen
como Estados Sociales de Derecho, brindando las garantias minimas
constitucionales tipicas de esta clase de Estado,'®® pues no solo procura por el
respecto a los clasicos derechos de libertad y los derechos sociales, sino que
también vela por el fortalecimiento de un sistema legal, econémico y politico que
vincule al individuo con la sociedad permitiendo su desarrollo, bajo estandares
minimos de proteccién y garantia.

En el mismo sentido, los paises anteriormente mencionados reconocen en sus
articulados constitucionales, la inclusion de la normatividad internacional contenida
en tratados y convenios internacionales ratificados por los Estados al

190 bid. p. 56

191 Dispone el Articulo 43 p. 12.: “Toda persona pu@terponer accion expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas idomentra todo acto u omision de autoridades pablx
particulares, que en forma actual o inminente tesiaestrinja, altere o amenace, con arbitrariedlad
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reddosqor esta Constitucion, un tratado o una leyelkcaso,

el juez podréa declarar la inconstitucionalidadaladrma en que se funde el acto u omision lesiva”

192 ALEGRE Séanchez, Adolfd.os mecanismos de proteccion de los Derechos husremda Republica de
Argentina”, Disponible en: _(http://usuarios.lycos.es/comiméeional/a009.html.)

193E| estado Social de Derecho tarta de hacer efectds valores y fines del estado cuales sonéatéitl y la
igualdad del individuo, dandoles una base y unesodb material que parte de la consideracion deefjue
individuo y la sociedad no son elementos aisladosomtradictorios sino dos términos de implicacion
reciproca, es un estado que se responsabilizaaléosgciudadanos cuenten con minimos vitales dr it
los cuales pueda ejercer su libertad, asi misnegabastablecer las bases econdmicas y sociales|yael
individuo desde unos minimos garantizados puedandeb/erse, por tal razon la procura existenciatste
tipo de Estado no se agota a favor de las classsdéfdiles sino que se extiende a la generalidaldsde
ciudadanos.... El Estado Social ha convivido con &ima expansién del constitucionalismil Estado
Social, que hereda del Liberal los postulados d¢hdd de Derecho, los ha hecho reales y efectaroa
misma medida en que se ha dotado de principios d@tms y los ha respetado e impulsado.” Documento
disponible en: _(http://estadosocial.estoyenred.les/®
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ordenamiento juridico interno, aunque lo que varia es el rango de jerarquia que
tales normas poseen dentro de cada Estado. ***

Tanto Espafia como Chile y Argentina, doctrinaria, jurisprudencial y
constitucionalmente reconocen que si bien los derechos econdémicos, sociales y
culturales son fines del Estado que necesitan ser realizados, en gran medida la
garantia de estos derechos depende en primer lugar del nivel de desarrollo que
sobre los mismos realice el cuerpo legislativo y en segundo lugar del nivel
econdémico que posean los Estados, debido a la naturaleza prestacional que
poseen la mayoria de estos derechos, asi como de la implementacion de politicas
publicas tendientes a su realizacion factica.

En cuanto hace relacion al principio de progresividad, los Estados mencionados,
reconocen el desarrollo progresivo que tienen los derechos econémicos, sociales y
culturales, conforme los postulados internacionales y aunque sujetan el concepto a
preceptos econémicos o de desarrollo legislativo de los derechos, no dejan de
lado la necesidad que abarca la implementacion efectiva de los mismos.

El derecho al trabajo y demas garantias laborales, se reconocen en todos los
paises bajo estudio, como un derecho social de gran envergadura que no solo
responde a estandares de productividad sino también y en mayor medida a
estandares de vida digna, pues se entiende que el trabajo no solo se tomaria
como un medio de sustento, sino también como la actividad que dignifica al
hombre a través de su ejercicio, a fin de contribuir al desarrollo de la comunidad y
del pais, en este orden de ideas los Estados se muestran de acuerdo con la
llamada prohibicién de regresividad en materia laboral que consiste en que las
garantias laborales logradas como producto de las luchas sociales y que han sido
plenamente reconocidas por un Estado, bajo ninguna circunstancia, a menos que
responda al desarrollo progresivo del derecho, podran ser desmejoradas o
restringidas.

1.3.2 Variables independientes.  Ahora bien, aunque Espafia, Argentina y Chile
reconocen en sus constituciones los derechos humanos minimos que todo Estado
debe garantizar, lo cierto es que el nivel de proteccion constitucional de que gozan
varia en cada uno de los Estados, en efecto, a los derechos considerados
fundamentales les otorgan mecanismos judiciales de pronta efectividad como el
Recurso de Amparo en Espafia y Argentina, que funciona subsidiariamente a las
vias ordinarias, y el Recurso de Proteccion en Chile, no sucediendo lo propio
entratdndose de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

194 por ejemplo en Argentina, si bien los tratadderitacionales hacen parte del ordenamiento juridéto
pais, se sitan en un rango inferior a la Congfitupero al mismo tiempo en uno superior a lasdeye
nacionales (Art. 73 inciso 22) de la Constitucidacnal de Argentina), aunque se excluyen de eklo |
tratados internacionales complementarios de logctles y garantias reconocidos por la Constitucion
Nacional, a los que se le otorga rango constihatifArt.31 inc.2).
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En efecto, en estos paises los llamados DESC, sufren la exclusién con respecto a
los derechos de primera categoria, la Constitucion Espafiola por ejemplo, los ubica
en un capitulo diferente al otorgado a los derechos fundamentales, otorgandoles
por tanto distinta naturaleza juridica, no obstante, su ubicacion dentro del texto
constitucional no implica la perdida de su esencia juridica, en efecto, en algunos
Estados gozan de la categoria de fundamentales como en Chile y Argentina, sin
embargo lo cierto es que la implementacion de estos derechos han presentado
varias dificultades en la medida en que el desarrollo progresivo de los mismos se
sujetan en mayor medida al desarrollo legislativo y econémico del Estado.

1.3.3 Validacion de variables. En Colombia, con respecto a la consagracion
constitucional de los derechos del individuo y de la sociedad en general, se tiene
que al igual que la Constitucion espafiola, la Constitucion Nacional colombiana
divide los derechos fundamentales de los economicos, sociales y culturales,
consagrados en el Titulo II, capitulo 1l de la Carta.

Lo mismo hace en relacién a la implementacion del mecanismo constitucional de
proteccién de los derechos fundamentales denominado Tutela’®®, pues se
excluyen a los DESC de la posibilidad de acudir a este mecanismo de manera
directa y aunque a veces se ha concedido el amparo en mencién, tutelando
derechos sociales en estricto sentido, tales posibilidades como se mird
anteriormente responden al cumplimiento de ciertas condiciones y requisitos.

Sin embargo, el Estado colombiano respetuoso de la normatividad internacional y
en particular la jurisprudencia colombiana, se ha visto en el reto de considerar a
los DESC como derechos fundamentales en determinadas circunstancias, sin
desconocer las competencias legislativas y sin desbordar el gasto publico del
Estado a través de dos doctrinas, aparentemente contradictorias: la progresividad
de los DESC y la proteccién de su contenido esencial.**®

Como se menciond anteriormente, un gran e influyente sector de la doctrina
considera que los DESC al ser derechos de desarrollo progresivo, los convierte en
normas objetivas dirigidas al Estado, pero no como derechos propiamente dichos,
o de caracter subjetivo, sino como metas politicas. *’

Pese a lo anterior, acogiendo la postura tedrica encabezada por doctrinantes
como Alexy, Victor Abramovich y Christian COURTIS que consideran los DESC

1 Art.86 de la Constitucion Nacional de Colombia.

19% ARANG, Rodolfo. Ponencid:a prohibicién de retroceso en ColombEn: Tercer Congreso Nacional y
Primero Internacional de Derecho Constitucionakrf3iones Contemporaneas del Constitucionalismo” San
Juan de Pasto (Narifio-Colombia) abril de 2006,.21 p

197 Byckenforde (1993) y Laporta (2004). Citados pRAANGO Rodolfo, Op. Cit. p. 21.
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como principios a realizarse en la mayor medida posible, tendriamos que el
desarrollo progresivo de los DESC de ninguna manera les restaria su fuerza
juridica.

En este orden de ideas, expone Rodolfo Arango que la jurisprudencia colombiana
ha superado la aparente contradiccion entre el concepto del contenido esencial y
la progresividad. '8, no obstante, los jueces constitucionales colombianos atn
relacionan indistintamente el principio de progresividad de los DESC con la
prohibicion de regresividad o de retroceso, siendo considerada esta Ultima como la
expresion vinculante y normativa del principio de progresividad. *%°

Incluso han relacionado este principio con la limitacibn a la libertad de
configuracion legislativa en materia de derechos sociales, acogiendo el postulado
segun el cual una vez se ha alcanzado un determinado nivel de desarrollo todo
retroceso estaria prohibido y se presumiria contrario a la constitucion, obligando a
someter tales medidas a un control mas estricto por parte de los jueces
constitucionales, teniendo en cuenta que el paso regresivo en el desarrollo de un
derecho prestacional se permitiria eventualmente si llegasen a existir imperiosas
razones que harian necesaria la aplicacién de tal medida.?*

Como mecanismo de proteccion del progreso de los DESC, en relacién a la
llamada prohibicion de regresividad, la Corte Constitucional ha propuesto como
herramientas metodolégicas las reflexiones sobre los “Tests” de constitucionalidad
a fin de determinar en un caso especifico si de ha presentado o no un retroceso
injustificado.?®*

19% ARANGO, Rodolfo. Op. Cit. p. 4. Sostiene al respegue ambos extremos son excluyentes, pues de
aceptarse de que los DESC dependen de circunstamoieativas y facticas, es factible su anulacién e
casos extremos-por ejemplo un sunami- lo que adatfa doctrina del ndcleo esencial, la cual prehéb
desconocimiento de contenidos materiales y de asede doctrina del contenido esencial, aseguréasdaoh
contenido deontolégico a los DESC se estaria irdo en una especie de “Intuicionismo Moral”, ajana
progresividad.

19 1bid. p. 4.

Y |bid. p. 6. Menciona las siguientes sentencia5Cde 1997, Su-624 de 199, C-1165 de 2000, C-2489
2000.

21 UPRIMY, Rodrigo y GUARNIDO Dianag¢es posible una dogmatica adecuada sobre la prcibibide
regresividad, Un enfoque desde la jurisprudenaastitucional colombiana.’25 p.Documento disponible
en: (ttp://dejusticia.org/interna.php?id_tipo_publicaci=2&id_publicacion=180)
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2. EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN PERSPECTIVA DE LOS
DERECHOS DE LOS TRABAJADORES

En el presente capitulo, expondremos el surgimiento del concepto del principio de
progresividad en el Derecho laboral colombiano como instrumento de proteccion
de los derechos de los trabajadores y los asuntos en los cuales ha logrado adquirir
plena eficacia y desarrollo.

2.1 EL DERECHO AL TRABAJO COMO DERECHO ECONOMICO, SOCIAL Y
CULTURAL

En lo concerniente al Derecho al trabajo es menester destacar que desde la
adopcion del sistema normativo internacional de derechos humanos en la
legislacion nacional constitucional se ha acogido el criterio segun el cual debe éste
ser digno, es decir, que no se trata de trabajar por trabajar sino de hacerlo en
condiciones 6ptimas.?®> En Colombia la Constitucién Politica de 1991 no solo
concibe el trabajo como un derecho, sino también como un principio y un deber.

El derecho al trabajo tiene una dimension individual que “se refiere al trabajador
individualmente considerado, a que tenga disponibilidad de trabajo, que pueda
acceder a él y que pueda desarrollarlo en condiciones justas, satisfactorias y
dignas”,*® y una dimension colectiva que “implica un mandato a los poderes
publicos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo, pues de lo contrario
el derecho del ejercicio del derecho al trabajo se convertiria en una simple

expectativa”.?%*

Los Convenios Internacionales del Trabajo emitidos por la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) que tratan sobre aspectos técnicos, administrativos
y de derechos humanos, han abordado teméticas como la eliminacion del trabajo
forzoso, el derecho fundamental al trabajo libremente escogido o aceptado, la

292 Entre los instrumentos internacionales que properubr la proteccion del derecho al trabajo y las
garantias que lo acompafian se encuentran: LarBeida Universal de Derechos Humanos, articulog43,
y 25, el Pacto de Derechos Econdémicos Socialedtyr@les, articulos 6,7,8,9,10 , la Convencién Agsarta
de Derechos Humanos y Protocolo de San Salvadorcgusagra el derecho al trabajo y a la garantisude
ejercicio en condiciones justas, equitativas ysfatiorias, enfatizando en la obligacion estatahdeptar
medidas que garanticen la efectividad del dereehogspeto por los derechos sindicales y el derectso
seguridad social.

203 MOLINA Higuera, Angélica.Aproximaciones sobre el derecho al trabajo desd@despectiva de los
derechos humanosstudio Socio-Juridico, Bogota, Numero esped®al:2007, 168 p. Disponible en:
(http://dialnet.unirioja.es/servlet/fichero_artioBtodigo=2354633&0rden=86837

294 |bid. p. 168.
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eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion y el derecho
fundamental a la igualdad, abolicion del trabajo infantil y la proteccion de nifios y
nifias, libertad sindical y negociacion colectiva, convirtiendose en normas que
obligan a los Estados que las ratifican, sin que para su cumplimiento influya el
nivel de desarrollo econémico que posean.’”® De esta forma se considera que
Colombia siendo miembro activo de la OIT est4 en la obligacion de promover la
politica de este organismo, la cual se resume en la nocién de Trabajo Decente.?*

El preambulo de la Constitucion Politica consagra el trabajo como un fin que se
debe asegurar a los integrantes de la Nacion y el articulo 1° sefiala de la misma
forma que Colombia es un Estado Social de Derecho, fundado en el respeto de la
dignidad humana, el trabajo, la solidaridad y la prevalencia del interés general, de
manera que el trabajo debe ser ejercido en condiciones dignas, no asi se ha
afirmado que “No puede haber mejor indicador del grado de civilizacién de una
sociedad, del nivel y amplitud de su democracia y de la calidad de vida que ofrece
a sus miembros, que la forma como se promueven y estan protegidos estos
derechos, en tanto es la actividad del trabajo la que més liga estrechamente las
nociones de libertad e igualdad a las condiciones reales de su ejercicio”,?°” motivo
por el cual se ha afirmado que las decisiones tomadas por la Corte Constitucional
deben propender por materializar este principio.?®®

En efecto, la Corte Constitucional ha reiterado en su jurisprudencia la importancia
que reviste el derecho al trabajo como uno de los valores fundamentales de la
actual Constitucion, afirmando que:

“La Constitucion es un sistema portador de valores y principios materiales.
En su «suelo axiolégico» se encuentra el valor del trabajo, que segun el

2% bid. p. 172y 173.

208 \VASQUEZ F, HéctorLa Realidad del Trabajo Decente en ColomtEscuela Nacional Sindical, 1 p.
Disponible en: (www.ens.org.co/aa/img_uplgdd/ste objetivo global de la OIT ha sido definidomm la
promocién de oportunidades para las mujeres ydasbhes a fin de que puedan obtener un trabajo tiegen
productivo en condiciones de libertad, igualdadusidad y dignidad humana. El trabajo decente egeetn
donde convergen los cuatro objetivos estratégemsggecir los derechos en el trabajo, el empleardieccion
social y el didlogo social. Para la OIT el trabaiecente es un concepto organizador que sirve para
proporcionar un marco general para las accioneesiarrollo econémico y social”

27 bid. p. 1y 2.

208 TAMAYO Jaramillo, JavierEl Nuevo Derecho y la Interpretacién Constitucion&n: Tercer Congreso
Nacional y Primer Congreso Internacional de Dere@umstitucional «Tensiones Contemporaneas del
Constitucionalismo», San Juan de Pasto (Narifio+@loi@), abril de 2006, dL79, Expuso “Diego Lopez
Medina expone quk Corte insiste en que el fin u objetivo fundarakde la Constituciéon colombiana es
lograr un “Estado social de derecho”, entendido aonfa obligacion de interpretar los derechos
fundamentales como principios que condujeran aareaiente igualacién social mediante la redistrikiuc

de recursos y oportunidades. De esta forma, lastiéu“Estado social de derecho” fue utilizada coffito
constitucional prioritario; y en tal calidad — segeeg6 -, la clausula debia integrarse en la intetacion
sistemética de cualquier otra disposicion constdnal y legal. Por esta razon, la clausula de Estadcial

de derecho fue utilizada como la piedra de toqueapaterpretaciones finalistas y sistematicas de la
Constituciéon de 1991".
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Predmbulo de la Carta fundamental se debe asegurar a los integrantes de
la sociedad, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que
garantice un orden politico, econdmico y social justo. Por ello el
Constituyente le otorgo al trabajo el caracter de principio formador del
Estado Social de Derecho, al considerarlo como uno de sus fundamentos,
al lado de la dignidad humana, la solidaridad de las personas que integran
la sociedad y la prevalencia del interés general”.?®®

En este orden de ideas y a pesar de su consagracion como principio fundamental
del Estado Social de Derecho, lo cierto es que por revestir el caracter de un
derecho que reclama su efectividad a través de mecanismos y prestaciones
sujetas a desarrollo por parte del Estado se le ha atribuido una naturaleza
econdmica, social y cultural, considerandolo entonces como un derecho-deber.

Asi, para entender el derecho al trabajo como un derecho econdémico, social y
cultural se hace necesario distinguir en €l por lo menos dos aspectos a saber, el
derecho a trabajar y los derechos en el trabajo o derechos laborales, el primero
entendido como la posibilidad de realizar una actividad licita para obtener los
ingresos necesarios y el segundo referente a que el desarrollo de esta actividad se
efectle en las condiciones necesarias que garanticen el respeto de todos los
derechos humanos. ?*°

En este sentido y si se tiene en cuenta que como todo derecho econdmico, social
y cultural, exige acciones positivas por parte del Estado, la obligacion de proteger
el derecho al trabajo en todas sus dimensiones obliga en particular a las
autoridades a desarrollar un sistema de conductas que propendan por la
materializacion de tal deber, entre las que se puede mencionar: la creacién de un
sistema normativo adecuado que regule las relaciones laborales, el disefio y
desarrollo de politicas macroecondmicas que permitan un mejor desenvolvimiento
de las relaciones laborales, la expedicion de un estatuto del Trabajo que desarrolle
los principios minimos constitucionales y el cumplimiento de las normas
internacionales asi como la implementacién de una politica de pleno empleo.?**

En este derecho, por lo tanto, pueden distinguirse varios componentes: la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. Como disponibilidad se
entiende el deber que tiene el Estado de prestar servicios especializados de ayuda
y apoyo para identificar el empleo disponible y acceder a este; la accesibilidad
respecto del mercado de trabajo sin discriminacion y con igualdad de
oportunidades; finalmente la aceptabilidad y la calidad que giran en torno a

29 Sentencia C-221 de 1992.M. P. Alejandro Martinaballero.
210 MOLINA Higuera, Angélica. Op. Cit. p.178
211 Art.53 y 54 de la Constitucion Politica de Coloabi
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garantizar el derecho en condiciones justas, equitativas y satisfactorias en el
trabajo.**?

Conforme a lo anterior, resulta claro que el mandato de progresividad en relacion a
los DESC se hace extensivo al derecho al trabajo y los derechos de los
trabajadores puesto que la plena efectividad de estos derechos no solo se
circunscribe a la utilizacion de todos los recursos disponibles por parte del Estado,
también requiere la especial protecciéon de los mismos como una tarea que
involucra el accionar tanto de los actores publicos como de los privados?* a fin de
que todos los derechos laborales alcanzados no disminuyan su alcance o se
retrocedan sus garantias mediante la implementacion de medidas que vayan en
perjuicio de los mismos.

2.2 ORIGEN DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN EL DERECHO
LABORAL COLOMBIANO

Segun lo preceptuado por el articulo 53 inciso 4 de la Constitucion Politica
Colombiana, “los convenios internacionales de trabajo debidamente ratificados
hacen parte de la legislacion interna”, entendiendo la ratificacion como el depdsito
que se efectta ante las oficinas del Director de la OIT en Ginebra (Suiza) de la Ley
que aprobd el Congreso de la Republica y que fue sancionada por el Presidente
de la Republica, con la revision de constitucionalidad encomendada a la Corte
Constitucional y las publicaciones en las cuales se promulga.?**

Lo anterior se armoniza con lo dispuesto en el articulo 93 de la carta que dispone:
“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los Derechos Humanos y que prohiben su limitacién en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno”.

En desarrollo de lo anterior el Estado Colombiano ha reconocido y suscrito
diferentes pactos y convenios internacionales relacionados con los derechos
humanos tales como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales y la Convencion Americana de Derechos Humanos que entraron en

212 MOLINA Higuera, Angélica. Op.Cit. p. 182 y 183as condiciones adecuadas pueden agruparse por
materias, de la siguiente manera: i) derechos rielaados con la limitacion razonable de la jornad,
disfrute del descanso, el tiempo libre y las vamaes periddicas pagadas; ii) la existencia de regies
disciplinarios adecuadaos; iii) el ascenso y la pramidn en el empleo con base Unicamente en la cdpagi
tiempo de servicio; iv) el salario o la remuneratiadecuada, que incluye la aplicacion del princige “a
trabajo igual salario igual”; v) el desarrollo derabajo en condiciones seguras y de higiene lahordlla
estabilidad en el empleo; y vii) la igualdad entrato o no discriminacion en el trabajo”

23 KONNEMANN Rolf y BERGMAN David. Obligaciones de los estados y los actores no alstw#dobe
7.0, p. 19. Disponible en: (http://www.iie.org/ipfgirculo_derechos/27aModulo 9.pdf

214 CORREDOR Torres, Carlos Albertoas normas internacionales del Trabajo garantiadatederechos
laborales en el trabajoEn: Seminario Uniamericas/Fescol Bogota, junio @972 Adobe 6.0, p. 11.
Disponible en: (www.fescol.org.co/DocPdf/UNI-LAS-MRMAS-INTERNACIONAL ES.pdf)
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vigor el 3 de enero de 1976 y el 18 de julio de 1978 respectivamente, igualmente
el Pacto de San Salvador, aprobado mediante la Ley 319 de 1996.

En relacion al ambito juridico laboral, los convenios de la OIT ratificados
plenamente por Colombia se han constituido en sistemas de proteccion y garantia
de los derechos laborales, productos de las conquistas sociales alcanzadas por la
sociedad trabajadora a lo largo de la historia.

Colombia siendo un Estado miembro de la OIT desde 1919, ha suscrito y ratificado
60 convenios en relacién al Trabajo de los cuales 54 se encuentran en vigor?*®
incorporandolos al ordenamiento interno, sin embargo, la realidad laboral actual
ha demostrado las dificultades que se han presentado en cuanto al efectivo
cumplimiento de tales mandatos, asi lo ha evidenciado la OIT en las diferentes
observaciones que le ha hecho al pais en lo que respecta a las violaciones al
derecho de libertad y asociacion sindical y al incremento del desempleo y la
discriminacién.*®

Se ha afirmado entonces que siendo Colombia un Estado Social de Derecho es
su deber garantizar la efectividad de los derechos laborales,?!’ derechos que si
bien se han reconocido constitucionalmente han presentado dificultad de
aplicacion dado que como DESC “las constituciones no desarrollan el alcance de
los mismos, quedando a disposicion del legislador la facultad soberana de
desarrollarlos y concretarlos en prestaciones determinadas que puedan exigirse si

es del caso por via judicial”. ?*®

Inclusive, Diego Lépez Medina expone al respecto que “la aplicacion del principio
del Estado social ha generado un crecimiento desordenado de las prestaciones
que el Estado de bienestar debe a sus ciudadanos, con una consecuente presion

fiscal por encima de las posibilidades realistas del Estado colombiano”.?*

215 Organizacion Internacional del Trabajo, Oficinabfgional para los paises Andinos, Documento
disponible en:_(http://www.oitandina.org.pe/docutosfcolombia2?2.pdf

218 ROCAFORT Piza, Rodolfo EDerecho al trabajo y derechos de los trabajadoresds la perspectiva de
los convenios internacionales sobre derechos ecmo&nsociales y culturalesn: Revista [IDH 40.
Edicion Especial sobre derechos econémicos, sscgyateilturales, Julio — Diciembre de 2004dobe 6.0, p
57. Disponible en:_(http://www.juridicas.unam.mxifica/librev/rev/iidh/cont/40/pr/prll.pgdf

2" TAMAYO Jaramillo, Javier. Op. Cit. p.14 El autafirma que en teoria los DESC se pueden hacer
cumplir asi: “a) Mediante el control constituciomple la Corte hace de las leyes que de una manera u
pueden atentar contra los mismos...b)... cuando ebl&pr o el ejecutivo han dictado normas de caracte
general que conceden esos derechos,... si el BEstad@articular se niegan a reconocer tales deseche
titulares podran acudir a las vias judiciales, gangente a la tutela, para que se les haga regssaterecho.

d) (sic) La situacion complicada de resolver sesgméa cuando ni el legislador ni el ejecutivo han
desarrollado esos derechos constitucionales y titylar quiere hacer valerlos por via judicialudiendo
por ejemplo, a la accion de tutela”.

218 |bid. p. 29

219 bid. P. 181
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En efecto, los problemas en la economia del Estado para desarrollar
materialmente la mayoria de derechos economicos, sociales y culturales
garantizados constitucionalmente, se ha constituido en la inexorable excusa de los
Estados en via de desarrollo para justificar el por qué los DESC no se han hecho
efectivos en su totalidad, al respecto se ha manifestado que: “los jueces deben
seguir aplicando la clausula de Estado social, pero reparando en que los limites
economicos materiales del Estado pueden, a veces, limitar la justiciabilidad plena
de los derechos; y, ademas, que las consecuencias concretas de los fallos bien
intencionados deben, en la practica, realizar los fines que dicen buscar”.??°

Siguiendo esta concepcion, suele predicarse también por algunas escuelas de
politica econdmica, que la conquista de un determinado desarrollo econémico
resulta una condicion ineludible para el goce de los derechos consagrados en el
PIDESC, entre los que se encuentra el derecho al trabajo.?”* Razén por la cual se
considera que la garantia de los derechos en mencion no depende tanto de la
voluntad del ejecutivo o del legislativo, sino de las circunstancias historicas del
momento sobre todo las de indole financiera.

Sin embargo, también suele advertirse que el desarrollo econémico es, en los
hechos, imposible sin el goce de los DESC, pues no seria posible su avance si la
sociedad se encuentra en alarmantes indices de desnutricion, carentes de trabajo,
educacion y salud. %

En este contexto, la progresividad, tal y como la ha interpretado el Comité de
DESC, implica que los Estados avancen cada vez mas en la proteccion de
derechos partiendo de un minimo esencial que debe estar garantizado, afirmando
que: “Cada Estado parte tiene una obligacion minima de asegurar la satisfaccion
de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos.”??

Tales consideraciones en Colombia se han acogido a través de una de las fuentes
del Derecho Laboral mas importante e influyente: la Jurisprudencia de las Altas
Cortes, en especial la realizada por la Corte Constitucional, en su funcién de la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién.?** En efecto, fue por via

220 | OPEZ Medina, DiegcEl Derecho de los JueceSegunda Edicion, Editorial Legis, Bogota, 200866.

221 GIALDINO, Rolando E. Dignidad, Justicia social,inmipio de progresividad y nlcleo duro interno.
Apuntes del Derecho Internacional de los Derechosahos al Derecho del Trabajo y al de la Seguridad
Social, Documento Word, p. 22. Disponible en: (wjuvgoc.unlp.edy

22 ARANGO, Rodolfo. Op. Cit p. 249, al respecto nuiena que‘El contenido de los derechos sociales
fundamentales puede determinarse judicialmente l@z@yuda del principio de igualdad en conexidad co
otras disposiciones de derechos fundamentalesbe mencionar que no estan de acuerdo con di¢bo au
quienes se oponen a que los derechos socialegsizados directamente por los tribunales constinades,
cuando estos no han sido desarrollados por eldegis ver al respecto Tamayo Jaramillo Javier.

*ZComité de derechos econémicos, sociales y culir@leservacion General No. 3 relativa a la indeléad
obligaciones de los Estados Partes (péarrafo 1 iieuln 3 del Pacto). Quinto periodo de sesione8019
Figura en el documento E/1991/23.

224 Articulo 241 de la Constitucion Politica de Coldanb
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jurisprudencial que se instituyé el concepto del blogue de constitucionalidad
brindando con ello coherencia y congruencia a la interpretacion de las normas
internacionales con fuerza de ley interna, garantizando de esta forma su aplicacion
por parte de los jueces de la Republica.

De conformidad con lo anterior, la adopciéon del principio de progresividad,
sefialado expresamente en el articulo 2.1 del PIDESC, no solo se ha hecho por via
legislativa sino también por via jurisprudencial mediante su incorporacion al bloque
de constitucionalidad y la aplicacion de éste en los casos concretos, al respecto se
asevera que fue desde el afio de 1997 donde la Corte Constitucional Colombiana
comenzd la labor interpretativa referente al principio de progresividad y la
consecuente prohibicién de retrocesos.??

Por ejemplo, en relacion a varias medidas regresivas impuestas por los poderes
ejecutivo y legislativo del Estado, citando entre otras por ejemplo, la Ley 789 de
2002, la cual recorto varios de los derechos y garantias laborales, la Corte tuvo la
oportunidad de pronunciarse con respecto al principio de progresividad o
prohibicion de retrocesos, en esta ocasion y pese a declarar la constitucionalidad
de las normas demandadas la Corte Constitucional, en su labor interpretativa,
adicioné para el caso de las medidas regresivas de los derechos laborales tres
condiciones para admitir su aplicacion: que no se desconozcan derechos
adquiridos, que se respeten los principios constitucionales del trabajo contenidos
en el articulo 53 y que sean proporcionales.??°

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta claro y trascendental el papel que juega el
poder judicial constitucional en materia del desarrollo y aplicacion del principio de
progresividad, pues no solo se limita a reconocerlo sino que, al igual que cualquier
principio no absoluto, también lo delimita, lo nutre y lo aplica a la realidad concreta.

Lo anterior sin perjuicio del rol que juegan los demas poderes del Estado en
procura de alcanzar la plena efectividad de estos derechos, puesto que se obligan
a reconocer que “en principio no deben adoptarse medidas regresivas en relacion
con el derecho al trabajo, y si el Estado las adopta, debe demostrar que se hizo
después de considerar todas las alternativas posibles”,??’ de ahi que el principio
de progresividad se torne vinculante y se convierta en una obligacion ineludible, a
fin de garantizar la realizacion de todos los derechos humanos en virtud a su
interdependencia y procurando avanzar en su desarrollo, evitando en
consecuencia desmejorar los logros obtenidos.??

225 \er al respecto las Sentencias C-470, C-251, G-S06111 de 1997, entre otras.

2% sentencia C-038 de 2004. M.P. Eduardo Montealegett.

227 |bid. p. 184.

228 ARANGO, Rodolfo. Op. Cit. p.20. Como bien lo skfidga prohibicion de retroceso no solo se vulpena
“errar Reversa” en las conquistas ya alcanzadas, teimbién por el efecto estatico del Estado fremte
desarrollo de los DESC.
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23 EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD APLICADO EN ASUNT OS
LABORALES POR LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTIT UCIONAL
COLOMBIANA

El Dr. Antonio Barreto Rozo menciond que en Colombia “algunos consideran a la
Corte Constitucional como una institucién per se antiformalista (v.gr. en materia de
derechos fundamentales) o formalista (v.gr. en la aplicacion de derechos sociales
sin tener en cuenta variables macroeconémicas)”,**® sin embargo, suele decirse
que las instituciones no son formalistas o antiformalistas sino las personas en
determinados contextos, motivo por el cual la Corte ha tenido decisiones en uno y
otro sentido entratandose de los DESC, la sentencia T-406 de 1992 afirmo por
ejemplo que “al juez la I6gica del legislador de aplicacion programéatica” de dichos

derechos “puede terminar pareciéndole formalista”.?*

Ahora bien, definir en términos generales cuando se esta ante una situacion que
implica progresividad no es tarea facil, prueba de ello han sido los diferentes
analisis que suelen hacerse de las decisiones adoptadas por la Corte
Constitucional colombiana frente a los DESC, sobre todo en lo concerniente al
efecto de los fallos y las consecuencias que estos han desencadenado en la
realidad econémica, social y cultural del pais.

La Corte Constitucional, como érgano supremo de la Jurisdiccién Constitucional,
desde su creacion, ha procurado fielmente cumplir con su funcion de salvaguardar
la supremacia e integridad de la Constitucion mediante el ejercicio de varias tareas
a ella encomendadas, entre otras, la de ejercer el control constitucional tanto de
las leyes, decretos con fuerza de ley, actos legislativos reformatorios de la
Constitucion, de los fallos proferidos por los demés jueces constitucionales en
materia de Tutelas por medio del mecanismo de la Revision, asi como también la
de decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presentan los
ciudadanos en contra de las disposiciones legales vigentes dentro del
ordenamiento juridico.?**

22 BARRETO Rozo, AntonioFormalismo y Antiformalismo en la InterpretacionAplicaciéon de los
Derechos Fundamentaleg€n: Tercer Congreso Nacional y Primer Congreserm@icional de Derecho
%Oonstitucional «Tensiones Contemporaneas del Goadistihalismo». San Juan de Pasto, abril de 2006:5p.
Ibid. p. 4

31 Sus funciones, descritas en el articulo 241 dolastitucion, consisten en decidir sobre las de@moie
constitucionalidad que promuevan los ciudadanotr@das leyes, los decretos con fuerza de ley didstgpor

el Gobierno y los actos legislativos reformatodeda Constitucion; resolver sobre la constitudioaa de la
convocatoria a un referendo o a una Asamblea QGoystite para reformar la Constitucion; decidir solar
constitucionalidad de los referendos sobre leyesscbnsultas populares y los plebiscitos del ordeional;
ejercer el control constitucional sobre los deadamislativos dictados por el Gobierno al ampagolas
estados de excepcion; decidir definitivamente a@ceate las objeciones por inconstitucionalidad que el
Gobierno formule contra proyectos de ley y de meanetegral y previa respecto a los proyectos de ley
estatutaria aprobados por el Congreso; resolvecaa® las excusas para asistir a las citacioradizadas
por el Congreso en los términos del articulo 137ad€arta; decidir sobre la exequibilidad de l@gatdos
internacionales suscritos por el Estado colombianie las leyes que los aprueben y revisar las idaeis
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En esta medida se considera que es esta corporacion la encargada de establecer,
como interprete autorizado, las reglas jurisprudenciales sobre el alcance de las
normas contenidas en la Constitucion.

Los pronunciamientos que ha emitido la Corte Constitucional mediante los fallos
de revisiéon de Tutela, (T-) los que deciden sobre la Constitucionalidad de las
normas (C-) y aquellos de unificacion de jurisprudencia (SU-), en relacién a
tematicas de toda indole, ha permitido a la academia, a los ciudadanos, a los
poderes publicos e inclusive al sistema judicial como tal, una compresién mas
clara sobre la interpretacion constitucional de los principios y la normas como
sustento tedrico de las decisiones, ejercicio este que pese a resultar complejo y
por ende no inmune al debate abre paso sin duda alguna al analisis y al
cuestionamiento dentro de las confrontaciones tedricas y facticas en busqueda de
la mejor respuesta a los problemas juridicos que se suscitan en el seno de la
sociedad.

La jurisprudencia constitucional, en este sentido, como fuente del derecho en
general, se constituye en un parametro de estudio obligatorio cuando de
investigacion constitucional se trata, mas aun cuando ha sido esta corporacion la
que ha venido desarrollando los principios, fijandoles no solo su alcance sino
también su forma de aplicacion. En este punto y no por ser menos importante, no
nos detendremos a exponer el debate tedrico que ha girado en torno al criterio
interpretativo de considerar la jurisprudencia constitucional como fuente auxiliar u
obligatoria del derecho, pues consideramos que este tema puede ser objeto de
otro trabajo investigativo.

Ahora bien, la jurisprudencia en materia laboral ha sido tan amplia como en
cualquier otra de las areas del derecho, el desarrollo que ha tenido la misma
puede observarse desde todos los angulos de los derechos laborales reconocidos
en nuestra Constitucion, sin embargo y teniendo en cuenta que ha sido esta
corporacion la que ha venido desarrollando el principio de progresividad, objeto de
nuestro estudio, lo cierto es que la aplicacion de este principio en asuntos de
indole laboral puede observarse mas claramente desde las tres muestras de
estudio que hemos logrado identificar: en materia de seguridad social en relacion a
la pension de invalidez en el régimen de prima media, en asuntos de estabilidad
reforzada como derecho que adquieren determinados trabajadores,
particularmente cuando se esta en presencia de procesos de reestructuracion
estatal y las decisiones que se han proferido frente a demandas por
inconstitucionalidad de leyes que han implicado retrocesos laborales a cambio de
la promocién de otros fines estatales.

judiciales relacionadas con la accion de tutelibdelerechos constitucionales prevista en el doti®6 de la
Constitucion.
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2.3.1 El principio de progresividad y las reformas laborales: el caso de la Ley
789 de 2002. El principio de progresividad, conforme se ha expuesto, abarca un
gran escenario dentro del ordenamiento juridico de los Estados cuando se esta en
presencia de medidas que retroceden en la proteccion de cualquiera de los DESC
reconocidos en los diversos instrumentos internacionales vigentes sobre la
materia y que se han adoptado por los propios Estados parte. Se ha considerado
al respecto que, una de las formas por las cuales se retrocede en desmedro de
los DESC, es la posible desarticulacion que estos derechos sufren mediante la
regulacién legislativa de que son objeto y mas cuando se le ha confiado a esta el
deber de desarrollarlos, fijarles su alcance y contenido.

De esta forma se discute la vulneracion del principio de progresividad cuando se
adoptan medidas legislativas regresivas en relacién a los DESC sin que para su
implementacion se haya evaluado el impacto que puedan causar las mismas o sin
que se haya considerado la posibilidad de adoptar otras disposiciones menos
lesivas promoviendo el desarrollo de otros DESC mas prioritarios justificando de
esta forma el paso regresivo de la ley.

El Estado colombiano no ha resultado ajeno a la adopcion de medidas legislativas
gue han implicado retrocesos en referencia a los DESC, tal como se expuso con
anterioridad, el Legislador colombiano en el afio 2002 profirié la Ley 789 por medio
de la cual se dictaron disposiciones con el fin promover el empleo, ampliar la
proteccién social y modificar varios articulos del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Tal reforma laboral, ha sido catalogada como una de las modificaciones
legislativas mas importantes acontecidas en los ultimos tiempos, pues ha raiz de
las flexibilizaciones laborales que introdujo, las consecuencias que ello ha traido
consigo tanto al mercado laboral como a la economia, han sido ampliamente
discutidas por diversos sectores sociales,?®* los que, basados en estudios
econémicos en su mayoria, han determinado los efectos negativos que sobre el
sector laboral colombiano habian ocasionado las disposiciones contempladas en
la Ley 789 de 2002.

No obstante, la citada ley fue demandada por cargos de inconstitucionalidad ante
la Corte Constitucional, bajo la consideracién de que las medidas adoptadas por el

232 \er al respecto los estudios realizados por lawddsidades: U de los Andes, Facultad de Economia-
CEDE: NUNEZ, Jairo. Exitos y Fracasos de la ley 789 de 200Bgota, Julio de 2005, 36 pdobe 7.0
Documento  disponible  en: _ (http://quimbaya.banrep@weconomia/seminar-reform-laboral.col.abr-
05/Exitos-Fracasos-Reforma-Laboral-JNM.pdGAVIRIA, Alejandro.“ley 789 de 2002 ¢ Funcion6 o no?”
Bogota, Pags. 49 Adobe 7.0 Documento disponible en:
(http://feconomia.uniandes.edu.co/es/investigaciongamublicaciones/cede U Nacional de Colombia,
Facultad de Ciencias Econdmicas, Centro de estymhioa el Desarrollo- CID-Ithpactos de la reforma
laboral ley 789 de 2002" Bogota, Marzo de 2007, pégs.89 Documento disponilele:
(http://www.cut.org.co/index.php?ltemid=456&id=48088tion=com_content&task=viey
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legislador vulneraban varios de los derechos laborales fundamentales plenamente
reconocidos por la carta constitucional ademas de presentar un grave retroceso
en las garantias laborales ya alcanzadas por la sociedad trabajadora.

La Corte Constitucional, mediante un analisis interpretativo de las disposiciones
contempladas en los tratados internacionales protectores de los derechos
econdmicos, sociales y culturales como instrumentos integrantes del ordenamiento
juridico interno del Estado colombiano, declaré la constitucionalidad de la ley en
comento bajo la premisa de que el Estado podia retroceder en la proteccion de
estos derechos cuando se tratara de promover la realizacion de otros fines
estatales que revistieran mayor importancia teniendo en cuenta el contexto y la
situacion real del pais, la que en ese entonces atravesaba por una preocupante
crisis social debido al alto indice de desempleo y desocupacion.?*?

En este sentido, se consider6 como una excepcion al llamado principio de
progresividad la adopcion de estas medidas teniendo en cuenta que las mismas
promovian la realizacibn de mayores derechos y beneficios para la poblacion
trabajadora, no obstante la realidad laboral actual en el pais ha arrojado nuevos
elementos de juicio que permiten entrever que los fines propuestos con las
reformas legislativas no han alcanzado adn su realizacion, violando de manera
flagrante los principios internacionales adoptados en procura del respeto y
proteccién de los DESC.

2.3.2 El principio de progresividad en el derecho a la seguridad social. El
Derecho a la Seguridad Social, reconocido por la Constitucion Nacional en el
articulo 48 siendo considerado como un derecho econdémico social y cultural por
su caracter esencialmente prestacional, fue desarrollado por el legislador
colombiano mediante la Ley 100 de 1993 que regula actualmente el Sistema de
Seguridad Social, el cual comprende o abarca tres subsistemas: el de la Salud, el
de las Pensiones y el de Riesgos Profesionales.?**

Se ha afirmado doctrinariamente que el derecho a la seguridad social tiene su
origen inmediato en el derecho laboral, existiendo por tanto una relacién reciproca
entre ambas disciplinas, asi, la seguridad social dependeria del derecho del

233 Sentencia C-038 de 2004 M.P. Eduardo Montealegnett.

234 E| articulo 48 disponéLa Seguridad Social es un servicio de caracterigdtorio que se prestara bajo la
direccion, coordinacién y control del Estado, erjesion a los principios de eficiencia, universalidg
solidaridad, en los términos que establezca la ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derechamimeiable a la seguridad social.

El Estado, con la participacién de los particularaspliard progresivamente la cobertura de la sedad
social que comprendera la prestacion de los sevgien la forma que determine la ley.

La Seguridad Social podra ser prestada por entidaalblicas o privadas, de conformidad con la ley.

No se podran destinar ni utilizarlos recursos de émtidades de seguridad social para fines difezatella.
La ley definird los medios para que los recursostidados a pensiones mantengan su poder adquisitivo
constante”
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trabajo para identificar los sujetos responsables de la cotizacion, lo ingresos
laborales que permiten fijar las cotizaciones y la cuantia de las prestaciones®° y al
mismo tiempo el derecho al trabajo se serviria de la seguridad social en cuanto a
los deberes empresariales de prevencion y primeros auxilios en accidentes
laborales o el pago del mayor valor prestacional que se hubiese creado por
acuerdos convencionales superado los fijados por las normas de la seguridad
social.

No obstante otros sectores doctrinales defienden la idea de considerar la
seguridad social como una rama juridica auténoma en virtud a las diferencias que
sostiene frente al derecho del trabajo, en efecto, mientras en la seguridad la base
socioldgica son las contingencias sociales en el derecho laboral lo seria el trabajo
asalariado; con respecto al contenido, el derecho a la seguridad social estaria
determinado por las contingencias sociales y las instituciones que las prestan en el
derecho laboral lo seria el contrato de trabajo y los conflictos que le son propios a
la relacion entre trabajador y empleador, inclusive, mientras que para el derecho
laboral el fin seria el de proteger al trabajador de su relacion con el empleador
siendo estos dos sujetos los intervinientes, por el contrario para la seguridad
social el fin perseguido lo constituiria la seguridad econdmica de la poblacién
siendo los sujetos intervinientes todas las personas, sean independientes o
asalariados, sean sujetos que no pueden trabajar (invalidos), los que aun no lo
hacen (nifios) o aquellos que ya lo han hecho (ancianos).**®

Sin embargo, el doctrinante Almansa Pastor ha sefialado que no se ha producido
aun una completa deslaboralizacién del derecho a la seguridad social,?®" pues, las
relaciones juridicas que dan lugar a la vinculacion de trabajador y empleador al
sistema, cuales son la afiliacion, la cotizacion y la proteccion no permiten realizar
algln tipo de separacién sustancial entre ambas categorias.?*®

Acogiendo la tesis de la Jurisprudencia Constitucional, segun la cual el derecho a
la seguridad social hace parte de los derechos de los trabajadores, pues con ella
guedan protegidos contra toda contingencia de salud derivada del ejercicio directo
de su profesion, de los riesgos que se contraen en el desarrollo de las actividades
laborales y contra toda eventualidad derivada de la vejez,?* la invalidez o la

235 ARENAS Monsalve, Gerard@&l derecho colombiano de la Seguridad Sodraimera Edicion, Editorial
Legis, Bogota, 2006, 57 p.

236 CETINA Vargas, OswalddDerecho integral de seguridad soci@ublicaciones Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 1986, 119 p. Citado por ARBENonsalve Gerardo p.58.

237 ALMANSA Pastor, José Manudberecho de la Seguridad Soci@luarta Edicién, Madrid, Tecnos, 1984.
Citado por. Citado por ARENAS Monsalve, Gerardd7p

23 CANON Ortegén, LeonarddJna Visién integral de la Seguridad Soci®ublicaciones Universidad
Externado de Colombia, Volumen I, Segunda EdiciBogoté, 2007, 225 p.

239 gentencia T-453/92 M.P. Jaime Sanin Greiffenst@intespecto sostuvola seguridad social que se
reclama mediante el reconocimiento de la pensiérvejez, no puede verse como algo independiente o
desligado de la proteccién al trabajo, el cual emantizado de manera especial en la Constitucid@, p
considerar que es un principio fundante del Est&daial del Derecho que ella organiza. Como el desec
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muerte, resulta claro que, este derecho se sujeta a las disposiciones que con
motivo del desarrollo del principio de progresividad se han realizado, inclusive, es
posible afirmar que fue este derecho con el que se dio inicio, a nivel
jurisprudencial, en el reconocimiento del principio de progresividad y la
consecuente prohibicion de retrocesos para luego extenderse a toda situacion en
donde resultase necesaria su aplicacion.

Por ejemplo, en las sentencias C-251 de 1997, SU 225 de 1998, C-671 de 2002,
C-038 de 2004, T-1291 de 2005 y T-221 de 2006, entre otras, la Corte desarrollo el
concepto de progresividad del Sistema de Seguridad Social, para lo cual se
fundamenté en la doctrina internacional mas autorizada sobre el tema: la incluida
en los informes del Relator del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y los Principios de Limburgo, relativos a la aplicacién del PIDESC.?*

De dichas decisiones puede extraerse principalmente que “ i) existe un contenido
esencial de los derechos sociales y econOmicos que se materializa en los
derechos minimos de subsistencia para todos, ii) para hacer efectivos estos
derechos podra acudirse a “medidas de otro caracter” como las decisiones
judiciales, iii) la existencia de unos contenidos minimos de los derechos sociales
gue el Estado debe garantizar a todas las personas, y finalmente la Corte ha
referido iv) a la prohibicion prima facie de retrocesos constituciona les frente
al nivel de proteccién alcanzado en seguridad social consistente en que una
vez alcanzado un determinado nivel de proteccion constitucional el amplio margen
de configuracion por el legislador sobre los derechos sociales se reduce al menos
en un aspecto: “todo retroceso frente al nivel de proteccién alcanzado es
constitucionalmente problematico puesto que precisamente contradice el mandato

de progresividad”. ?**

Si bien se ha reconocido que la Seguridad Social no es un derecho fundamental,
sea por su ubicacion constitucional dentro de la carta politica como uno de los
DESC o por su naturaleza programatica y asistencial, este derecho establecido de
forma genérica en el articulo 48 de la Constitucion Politica, puede eventualmente
adquirir tal categoria dentro del ordenamiento juridico cuando segun las
circunstancias del caso, su no reconocimiento tiene la potencialidad de poner en
peligro otros derechos y principios fundamentales como la vida, la dignidad
humana, la integridad fisica y moral o el libre desarrollo de la personalidad de las

controvertido nace y se consolida ligado a unac#la laboral, en cuyo desarrollo la persona cumpbé
requisitos de modo, tiempo de cotizacion y edaasatiales se condicioné su nacimiento es necesani@m
derivacion del derecho al trabajo”

240 | os Principios de Limburgo, fueron concebidos éseno de la reuniéon que sostuvieron distinguidos
expertos internacionales de 29 paises del munddlamstricht, Paises Bajos, la cual tuvo por objeto
considerar la naturaleza y alcance de las obligasiale los Estados parte del PIDESC, asi comoeoftea
clara serie de principios interpretativos refergratdas partes Il, Il y IV del Pacto en comentocDmento
disponible en: (www.plataforma-colombiana.org/diifp@s/biblioteca pag/005.nif

241 Sentencias C-671 de 2002 y C-038 de 2004.
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personas. %** Lo anterior, cobraria ain méas importancia entratandose de personas
de especial proteccién constitucional como se vera mas adelante.

En este sentido, el mandato de la progresividad del derecho a la seguridad social
“no es Obice para que el Estado desatienda sus deberes sociales cuando las
necesidades basicas ya han sido cubiertas mediante el desarrollo de la
infraestructura econémica y social y, por lo tanto, se encuentre materialmente en
capacidad de satisfacerlas, ya de manera general o particular. En estas
circunstancias se concretiza la existencia de un derecho prestacional del sujeto
para exigir del Estado el cumplimiento y la garantia efectiva de sus derechos
sociales, econémicos y culturales.”*?

La necesidad de garantizar el derecho a la seguridad social responde en gran
medida a su conexion directa con derechos fundamentales tales como el derecho
a la vida, entratandose de salud,*** igualmente con el minimo vital, la vida digna y
la proteccion constitucional especial para personas que se encuentran en
situaciones de debilidad manifiesta, en materia de pensiones®”® o de riesgos
profesionales.?*°

Siendo viable su proteccion por via judicial mediante el mecanismo de la tutela,
bajo los anteriores presupuestos, lo cierto es que el fundamento del derecho a la
seguridad social recae en la funcion del Estado Social de Derecho de procurar el
bienestar de la ciudadania en general, bajo el respeto de la dignidad humanay el
desarrollo del principio de la solidaridad, conforme se sostuvo: “El Estado como
organizacion politica de la sociedad adquiere sentido cuando, ademas de asegurar
la intangibilidad de la vida y la libertad, se ocupa de establecer las bases de orden

material y juridico para que ellas sean posibles y su goce sea general”.**’

Sin embargo, pese a que el desarrollo del derecho a la seguridad social se tome
como una competencia destinada exclusivamente al legislativo, lo cierto es que “el

2*3/er Sentencias: T-426/92 M.P. Eduardo CifuentegidzyuSU-062/99 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

243 Sentencia T-426/92 M.P. Eduardo Cifuentes Mufiz p.

244 Sentencia SU 111/97 M.P. Eduardo Cifuentes Mufidkzrespecto sostuvo:L‘a salud de los habitantes
del territorio nacional se convierte en cometidpesfico del Estado. Se parte de la premisa deejquias
condiciones de la sociedad actual, sélo la instarmiblica es capaz de organizar y regular el seovite
salud de modo tal que toda persona pueda efectiv@m@ntar con el mismo cuando ello sea neceskrio.
otras palabras, hay aspectos del bienestar persop& en un sentido global escapan a las fuerzas del
individuo y que por su caracter perentorio no pueée ningln momento ser ajenos a la érbita publca,
la prestacion eventualmente se preste por condoaton el concurso de entes privados. Es el casla de
salud, que relne las caracteristicas de bien bgsara el individuo y la comuniddd.

245 Ver Sentencias: T-1055/01 M.P Clara Inés Vargas.

248 E| Decreto 1295 de 1994, defini6 el sistema des@s Profesionales comBl“conjunto de entidades
publicas y privadas, normas y procedimientos, daslbs a prevenir, proteger y atender a los tralajas
de los efectos de las enfermedades y los accilgngpueden ocurrir con ocasion o como consecaetati
trabajo que desarrollan”

247 Sentencia SU 111/97 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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legislador, independientemente de su ideologia y de las mayorias politicas, esta
vinculado por el mandato del Estado social de derecho, asi éste Ultimo admita
desarrollos y modulaciones distintas segun los tiempos y las posibilidades

materiales de la sociedad.” %

En este orden de ideas y teniendo en cuenta que el principio de progresividad, en
sus inicios, se ha concretado, reconocido y aplicado jurisprudencialmente en
relacién al derecho a la seguridad social, tanto por mandato expreso del articulo
48 de la C.P como en virtud a los compromisos internacionales adquiridos por el
Estado, puede observarse con mas claridad tales apreciaciones entratandose del
subsistema de pensiones, con particular referencia a los casos sobre pension de
invalidez por riesgo comun, los cuales se abordaran mas adelante.

2.3.2.1 Aplicacion en el sistema de pensiones: el caso de la pension de
invalidez por riesgo comun.  El sistema de pensiones regulado en la ley 100 de
1993, como parte del Sistema General de Seguridad Social actual tiene por objeto
garantizar a la poblacibn el amparo contra las contingencias de la vejez, la
invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de pensiones y prestaciones, asi
como el propender por la ampliacién progresiva de cobertura a los segmentos de
poblacién no cubierto por un sistema general de pensiones.?*

Este sistema, cuenta con dos regimenes pensionales que pueden ser elegidos
libremente por los trabajadores, el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, en el cual los aportes de los afiliados y los empleadores, asi como sus
rendimientos, constituyen un fondo comun de naturaleza publica, el monto de las
pensiones es preestablecido asi como la edad de jubilacion y las semanas
minimas de cotizacion y la vinculacion se hace ante el Seguro Social 0 I.S.S.; y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en el cual los afiliados tienen una
cuenta individualizada, en la cual se abonan sus cotizaciones y las de su
empleador, las cotizaciones voluntarias, los subsidios del Estado si hubieren y
todos los rendimientos financieros que genere y donde la vinculacion puede
surtirse ante cualquier administradora de fondos de pensiones privadas.

Sobre la naturaleza juridica que reviste el derecho pensional, la jurisprudencia ha
sido clara en sostener que el derecho al reconocimiento de la pension, que hace
parte del nucleo esencial del derecho a la seguridad social del trabajador, no tiene
naturaleza ius fundamental principalmente porque su estructura esta enmarcada
en dos condiciones que le restan eficacia inmediata y justiciabilidad directa,
caracteristicas éstas predicables solamente de los derechos fundamentales, a
saber: i) su desarrollo depende de la configuracibn normativa del legislador,
puesto que a la ley corresponde evaluar, de un lado, la politica general de
prevencion y proteccién de los derechos del trabajador y, de otro, el impacto y

248 |bid. p.3.
249 Art 10 Ley 100 de 1993 que entro a regir el 1lofd de 1994.
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capacidad econdmica del Estado para asumir dichas prestaciones. Al respecto, el
articulo 48 de la Constitucién es claro en sefalar que el servicio publico de la
seguridad social, que se rige por los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, se prestarad “en los términos que establezca la ley”; que podra ser
prestada por entidades publicas y privadas, “de conformidad con la ley” y que los
medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder
adquisitivo constante seran definidos por “la ley”. ii) la cobertura del derecho a la
seguridad social en pensiones debe garantizarse por el Estado en forma
progresiva. Esto no sélo significa que la aplicacién de la seguridad social depende
del momento historico, social y econdmico del pais, sino también del disefio de
politicas generales dirigidas a aumentar, cualitativa y cuantitativamente, la
cobertura del servicio.?*°

Sin embargo, ha sido una constante en materia legislativa, las reformas
introducidas en este campo, las cuales en general se han orientado a incrementar
los requisitos para acceder a las pensiones, es el caso por ejemplo de la Ley 797
de 2003 en materia de pension de vejez en el Régimen de Prima Media o de la
Ley 860 de 2003 en el caso de la pension de invalidez por riesgo comun.

Tales modificaciones legislativas, han obedecido a razones de diversa indole, se
ha argumentado por ejemplo en el caso de la Ley 860 de 2003, la necesidad de
promover la cultura de la afiliacion al sistema y asi evitar fraudes al mismo, lo cual
a la luz del ordenamiento juridico resulta un fin legitimo, pero, sin que para ello
se hubiese previsto o evaluado el impacto de las medidas y sus consecuencias,
trayendo consigo enormes desventajas a la poblacion discapacitada conforme se
podra observar en el Tercer Capitulo del presente trabajo.

En este sentido la jurisprudencia a indicado que la amplia potestad del legislador
de fijar los requisitos para el acceso a las prestaciones pensionales, como la
edad y tiempo de servicios, no implica que ésta pueda ejercerse de manera
arbitraria y termine por desconocer de facto el derecho constitucional irrenunciable
a la seguridad social, asi lo hubo sefialado al afirmar que: “estas dos condiciones
de edad y tiempo de servicios tienen que ser acordes con la realidad social
concreta del pais, y deben tener en cuenta factores esenciales como lo son, entre
otros, la expectativa de vida histérica y actual de los colombianos, y los indices de
mortalidad, y otros aspectos demograficos y financieros, de tal modo que se les
permita a las personas gozar efectivamente del derecho a la pensién”.?>*

En razon a lo anterior y con el fin de minorizar los efectos de las reformas
legislativas, la jurisprudencia constitucional ha destacado la importancia que

20sentencia T-641/07 M.P Marco Gerardo Monroy Cabra.

%1 Sentencia C-789/02 M.P. Rodrigo Escobar Gil. Apegto sostuvo:Esta Corporacion ha sostenido que
cualquier transito legislativo debe consultar patnos de justicia y equidad, y que, como toda atzi del
Estado, esta sujeta a los principios de razonaadigt proporcionalidad”
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revisten en este sentido los regimenes de transicién, entendidos como las
previsiones legislativas que tienden a proteger a quienes sin estar cobijados por
las condiciones del derecho adquirido se encuentran dentro de alguna
circunstancia de favorabilidad y se hacen merecedoras de su reconocimiento. Se
trataria entonces de los casos en los que los trabajadores afiliados bajo un
régimen especifico que se hayan préoximos a cumplir los requisitos para acceder a
la prestacion se enfrentan al transito legislativo que modifica tales requerimientos,
esto no solo afectaria de forma directa sus expectativas legitimas®>* y por ende
sus derechos fundamentales conexos sino que también vulneraria el principio de
la confianza legitima, conforme al cual se busca proteger al administrado frente a
las modificaciones intempestivas que adopte la administracion y el legislador, lo
que a su vez responde a los postulados constitucionales de seguridad juridica,
respeto al acto propio y buena fe, tal como lo ha establecido la jurisprudencia.?**

Atendiendo tales aseveraciones, la ley 100 de 1993 previé un régimen de
transicion Unicamente para la pension de vejez y solamente aplicable a los
trabajadores que se encontraban afiliados al régimen de prima media con
prestacion definida y que al entrar en vigencia el sistema de pensiones tuvieran 35
0 mas afios, si eran mujeres, o 40 afios 0 mas, si se trataba de hombres, o
llevaran 15 o mas afios de servicios cotizados, siempre y cuando en ambos
supuestos, en ese momento tuvieran vigente el vinculo laboral.?**

Lo anterior significaba que, a través del citado beneficio, los requisitos para
acceder a la pension de vejez, serian los del régimen anterior, siempre y cuando
se cumplieran los requisitos de edad y tiempo de servicio 0 semanas cotizadas
exigidas en el régimen de transicion, al momento de entrar en vigencia el sistema
de pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993.

No sucedio lo mismo con las demas prestaciones pensionales como la pension de
invalidez por riesgo comun, la cual como se vera, legislativamente tuvo cambios y
modificaciones mas rigurosas para su acceso sin que se hubiese previsto un

52 Recogiendo criterios doctrinarios y jurisprudefesacominmente aceptados sobre la materia, se ha
estimado que los derechos adquiridos presuponemkolidacién de una serie de condiciones contafapla
en la ley, que permiten a su titular exigir el daeen cualquier momento. Entre tanto, en lasaapeas,
tales presupuestos no se han consolidado confotenéew, pero resulta probable que lleguen a ciotescle

en el futuro, si no se produce un cambio relevantel ordenamiento juridico.

253 \/er Sentencias: C-596/97 M.P. Vladimiro NaranjossleC-798/02 M.P. Rodrigo Escobar Gil. T-020 de
2000 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

%4 El inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1998ablece:l“a edad para acceder a la pension de vejez,
el tiempo de servicio 0 el nimero de semanas dz#zay el monto de la pension de vejez de las passgue

al momento de entrar en vigencia el Sistetemgan 35 0 mas afios de edad si son mujeres ondids@fios
de edad si son hombres, 0 15 0 més afios de sexrdoizados, serd la establecida en el régimenramtel
cual se encuentren afiliados.”...Por su parte, el articulo 151 de la misma Letaldsce: Vigencia del
Sistema General de Pensiones. El Sistema Genelédsiones previsto en la presente Ley, regigartir

del 1o. de abril de 1994.”".
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régimen de transicion que aminorara los efectos y protegiera los derechos de los
trabajadores como si sucedio con la pension de vejez.

Lo anterior, repercutiria directamente con el principio de progresividad si se tiene
en cuenta que el mismo trae consigo el mandato o la prohibicion de retroceso,
segun la cual no puede el Estado y por ende el poder legislativo retroceder en el
nivel de proteccion alcanzado de un derecho, en este caso del derecho a la
seguridad social, a menos de que existan imperiosas razones que hagan
necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho social.

Sobre el particular, a sido la jurisprudencia de la Corte Constitucional la encargada
de establecer, en asuntos pensionales, por medio de la revision de tutela 'y en su
competencia para decidir sobre la inconstitucionalidad de las normas, si se esta en
presencia de medidas, que resultan violatorias del principio de progresividad o si
por el contrario se ajustan a la carta y a las disposiciones internacionales sobre la
materia.

El estado de invalidez por Riesgo Comun, se configura por la enfermedad o por el
accidente que le sobreviene al trabajador, sin causa a su trabajo, que lo
imposibilita para continuar laborando, asi se entiende, que la persona invalida
conforme al articulo 38 de la Ley 100 de 1993, es aquella que por cualquier causa
de origen no profesional, no provocada intencionalmente, ha perdido el 50% o mas
de su capacidad laboral.

De acuerdo a lo anterior, la pensién de invalidez que se causa por riesgo comudn
difiere de la que se causa con ocasion de la actividad laboral que desarrolla el
trabajador, la cual se encuentra regulada por el Sistema de Riesgos
Profesionales.

Para fines de que el trabajador logre el reconocimiento de la pension de invalidez
de que se trata, legalmente debe cumplir con una serie de requisitos que
actualmente se encuentran establecidos en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003 referentes a periodos minimos
de cotizacion y tiempo de fidelidad al sistema, sea que la causa que haya dado
origen a la invalidez haya sido por enfermedad o accidente.

La calificacion sobre el estado de invalidez de una persona, conforme lo sefiala la
ley, se realiza en primera instancia por el I.S.S., por las administradoras de riesgos
profesionales (ARP) dado el caso, las comparfias de seguros que asuman el
riesgo o0 por las empresas promotoras de salud (EPS) y de presentase
inconformidad con el mismo, el interesado tiene la facultad de acudir a las Juntas
Regionales de Calificacion de Invalidez para que la determinen, decision esta, que
puede ser apelada ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez.
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En este sentido, la jurisprudencia ha determinado que la Pensién de Invalidez tiene
por objeto “compensar la situacion de infortunio derivada de la pérdida de la
capacidad laboral, mediante el otorgamiento de unas prestaciones econémicas y
de salud, cuya caracteristica fundamental en su condicibn de esenciales e
irrenunciables (art. 48 C.P.).”,%® asf las cosas, la Corte ha reiterado®® que este
derecho prestacional puede adquirir el caracter de fundamental (factor conexidad)
cuando su no reconocimiento implique la vulneracion de derechos de tal categoria
como la vida, la integridad fisica, el minimo vital, el trabajo, la igualdad, dignidad
humana, entre otros, y maxime cuando su titularidad radica en personas con
disminucién fisica, sensorial o psiquica,®®’ que conforme la Constitucién Politica
gozan de proteccion especial, lo que hace que sea procedente su proteccién por
via de tutela en los casos concretos.

Sin embargo, como se expuso en lineas precedentes, la pension de invalidez por
riesgo comun ha presentado un significante desarrollo legislativo que, si bien bajo
examen constitucional ha resultado valido y ajustado a las realidades economicas,
politicas y sociales del momento, respondiendo al postulado segun el cual el
ordenamiento juridico no puede quedarse estético sino que debe responder a las
situaciones reales del pais, lo cierto es que, los mismos se han implementado
muchas veces vulnerando los derechos fundamentales de las personas que se
hayan bajo estas circunstancias, entre otras cosas, por la ausencia de un régimen
de transicion que aminore los impactos de las reformas introducidas conforme se
podra observar en el siguiente acapite.?*®

De conformidad con lo anteriormente expuesto, en el cuadro siguiente se expone
el transito legislativo que ha presentado la pension de invalidez por riesgo comun
desde el afio de 1993 en cuanto a los requisitos para su acceso:

Art. 6 del Articulo 39 de la | Articulo 11 de la | Articulo 1 de la
Decreto 758 de | Ley 100 de 1993 | ley 797 de 2003 Ley 860 de 2003
1993

“Tendran derecho
a la pension de
invalidez de

“Tendran derecho
a la pension de
invalidez, los

“Tendra derecho a
la  pension  de
invalidez el afiliado

“Requisitos para
obtener la pension
de invalidez.

2% Sentencia T-292 de 1995, M.P. Fabio Morén Diaz.

%% Sentencias T-974 de 2005, T-1007 de 2004, T-028088, T-888 de 2001, T-775 de 2000, T-553 de
1998, entre otras.

7 Sentencia T-292 de 1995. M.P. Fabio Morén Diaz.

28 Aunque la CSJ en Sentencia 24280 de Julio 5 d& ROB. Camilo Tarquino Gallego, sostuvo al respecto
que“...en la (Pensién)de vejez es viable para el legislador considesamlayor 0 menor aproximacion a la
edad vy al total de cotizaciones exigidas bajo égimen, para determinar el grupo de la poblaciére qu
eventualmente puede acceder a la prestacién (pdraekcurso del tiempo-hecho determinable-, ya para
completar cierta edad o , para sumar, un periodacdgzaciones); mientras que en la pensién de ideal
obedece a contingencias improbables de predegioryende, no regulables por un régimen de transitié
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origen comun, las

personas que
rednan las
siguientes
condiciones:
a)Ser invalido
permanente total
o] invalido
permanente

absoluto o gran
invalido y,

b) Haber cotizado
para el Seguro de
Invalidez, Vejez y
Muerte, ciento
cincuenta (150)
semanas dentro
de los seis (6)
afnos anteriores a
la fecha del
estado de
invalidez, o
trescientas (300)
semanas, en
cualquier época,
con anterioridad
al estado de
invalidez.”

afiliados que
conforme a lo
dispuesto en el
articulo  anterior
sean declarados
invalidos y
cumplan alguno
de los siguientes
requisitos:

a. Que el afiliado

se encuentre
cotizando al
régimen y
hubiere cotizado
por lo menos
veintiséis (26)
semanas, al
momento de
producirse el
estado de
invalidez.

b. Que habiendo
dejado de cotizar
al sistema,
hubiere efectuado
aportes  durante
por lo menos
veintiséis (26)
semanas del afio
inmediatamente
anterior al
momento en que
se produzca el
estado de
invalidez”

al sistema que
conforme a o
dispuesto en el
articulo anterior sea
declarado invélido y

acredite las
siguientes
condiciones:

1. Invalidez
causada por
enfermedad: Que

haya cotizado 50
semanas en los
Gltimos tres afos
inmediatamente

anteriores a la
fecha de
estructuracion y su
fidelidad de
cotizacion para con
el sistema sea al
menos del 25% del
tiempo transcurrido
entre el momento
en que cumplié 20
afios de edad y la
fecha de la primera
calificacién del
estado de invalidez.

2. Invalidez
causada por
accidente:

Que haya cotizado
cincuenta (50)
semanas dentro de
los ultimos tres (3)
anos
inmediatamente
anteriores al hecho
causante de la
misma y su
fidelidad de
cotizacion para con
el sistema sea al
menos del veinte
por ciento (25%)

Tendra derecho a
la  pensiébn de
invalidez el afiliado
al sistema que
conforme a lo
dispuesto en el
articulo anterior sea
declarado invalido y
acredite las
siguientes

condiciones:

Invalidez causada
por  enfermedad:
Que haya cotizado
cincuenta (50)
semanas dentro de
los dltimos tres (3)
afios
inmediatamente
anteriores a la
fecha de
estructuracién y su
fidelidad de
cotizacion para con
el sistema sea al
menos del veinte
por ciento (20%)
del tiempo
transcurrido  entre
el momento en que
cumplié veinte (20)
afos de edad y la
fecha de la primera

calificacion del
estado de
invalidez”.

Invalidez causada

por accidente:

Que haya cotizado
cincuenta (50)
semanas dentro de
los ultimos tres (3)
afos
inmediatamente
anteriores al hecho
causante de la
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del tiempo | misma y su
transcurrido  entre | fidelidad de
el momento en que | cotizacion para con
cumplié veinte (20) | el sistema sea al
afios de edad y la | menos del veinte
fecha de la primera | por ciento (20%)

calificacién del | del tiempo
estado de | transcurrido  entre
invalidez”. el momento en que

cumplié veinte (20)
afios de edad y la
fecha de la primera

calificacién del
estado de
invalidez”.

Como se puede observar, los requisitos legales para acceder a la pension de
invalidez por riesgo comun se han visto endurecidos con el transcurso del tiempo y
teniendo en cuenta que la normatividad aplicable a fines del reconocimiento a la
prestacion es aquella vigente al momento de la estructuracion de la invalidez,
conforme lo ha dispuesto la jurisprudencia,®®® tales medidas han resultado en
determinados casos flagrantemente violatorias del derecho a la seguridad social y
los derechos fundamentales de los trabajadores que se hayan bajo tales
circunstancias y a las cuales su no reconocimiento, fundados en el nuevo
esquema legal, amenaza con privarles del sustento basico y asistencial,
deteriorando su calidad de vida y por ende violando el principio de respeto a la
dignidad humana.

Tales son los casos que se presentan ante las instancias judiciales por via de
tutela en su mayoria, decenas de los cuales ha revisado la Corte constitucional
conforme a su competencia, profiriendo reglas jurisprudenciales especificas
entratdndose de casos concretos que han requerido del mas cuidadoso estudio a
la luz de los postulados constitucionales nacionales e internacionales, sobre todo
en lo que respecta a la determinaciéon del papel que juega el principio de
progresividad y la prohibicion de retrocesos en estos casos, los que no por ser
especificos son menos importantes, si tenemos en cuenta la construccién del
precedente y de su caracter vinculante para todos los jueces de instancia.

2.3.3 El principio de progresividad en materia de e stabilidad laboral
reforzada: aplicacion en el Programa de Renovacion a la Administracion
Pulblica Ley 790 de 2002. Para la consecucion de los fines establecidos en el
interior de cualquier Estado social y democratico de Derecho, se hace necesario

%9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién LlalSsatencia de 9 de agosto de 2006, Rad.27464 M.P.
Gustavo Gnecco Mendoza.
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que la efectividad del derecho al trabajo, esté sometida a la vigencia directa en las
relaciones laborales de unos principios minimos fundamentales establecidos en el
articulo 53 C.P.

Uno de ellos, es el derecho a la estabilidad laboral, el cual conforme lo ha
interpretado la jurisprudencia no se refiere a la duracion infinita del contrato de
trabajo de modo que aquélla se torne en absoluta, sino que ella sugiere la idea de
continuidad, a lo que dura o se mantiene en el tiempo.”®® En este sentido, lo
relevante es la expectativa cierta y fundada del trabajador de conservar el empleo
en cuanto cumpla con sus obligaciones laborales y el interés del empleador,
motivado en las necesidades de la empresa, de prolongar o mantener el contrato
de trabajo.

Este derecho sin que se confunda con el derecho al trabajo,?®* puede revestir
varias clases:

1. La estabilidad impropia, en la cual el retiro del trabajador da lugar al pago
de indemnizacion por parte del empleador.

2. La estabilidad “precaria”, que se presenta en el caso de los empleados de
libre nombramiento y remocidn que pueden ser retirados en ejercicio de un
alto grado de discrecionalidad.

3. La estabilidad absoluta, donde se presenta el reintegro del trabajador
derivado de considerar nulo el despido.?®?

No obstante, este derecho laboral, en determinadas circunstancias puede revestir
un carécter reforzado, en procura de la salvaguarda de los derechos
fundamentales de las personas que protege y por disposicion expresa de la
constitucion politica, lo que guarda estrecha relacion con el mandato de
progresividad, si tenemos en cuenta que el derecho a la estabilidad en el empleo,
como parte de los principios minimos fundamentales del trabajo consagrados en
el articulo 53 de la C.P, debe desarrollarse en la mayor medida posible por parte
del Estado, con los maximos de los recursos que disponga a fin de lograr su plena
efectividad, evitando en consecuencia, los retrocesos de los logros ya alcanzados
en la materia.

Entendiendo la aplicacién del principio de progresividad como un avance en la
proteccién constitucional de que goza este derecho laboral, resulta claro que en el
contexto del Estado Social de Derecho, la estabilidad laboral en el empleo;
derecho que si bien no es absoluto; responde a la necesidad de proteger los

%0 sentencia C-042 de 2003 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

%1 gentencia  T-047 de 1995 M.P. Vladimiro Naranjoshleen la cual se afirmé: “Asi las cosas, debe
entenderse que el derecho al trabajo no consista gretension incondicional de ejercer un oficicasgo
especifico, en un lugar determinado por el arbigtigoluto del sujeto, sino en la facultad, in genee
desarrollar una labor remunerada en un espac@mpt indeterminados.”

%62 Sentencia T-395 de 2003 M.P. Marco Gerardo Mo@ajra.

94



derechos fundamentales, no solo del titular del derecho sino también de las
personas que puede tener a cargo eventualmente.

La jurisprudencia ha reiterado en distintas oportunidades que en el evento en que
una de las partes de la relacion laboral este conformada por una persona que
goza de especial proteccion constitucional, uno de los principios establecidos en el
articulo 53 de la constitucién cobra especial prevalencia, este es el principio a la
estabilidad en el empleo, conforme al cual, el trabajador tiene derecho a
permanecer en €l y gozar de cierta seguridad en la continuidad del vinculo laboral
contraido, mientras no exista un causal justificativa del despido, lo anterior en
virtud de la proteccion especial laboral de la cual se viene hablando con respecto
a este grupo de personas.?®®

Tal seguridad ha sido identificada como una estabilidad laboral reforzada que se
constituye en un derecho constitucional predicable de grupos sociales tales como
las personas que se encuentran en estado de debilidad manifiesta, las madres
cabeza de familia y los trabajadores aforados.

Sobre el particular, la Corte a establecido que: “no existe un derecho fundamental
a la conservacion del trabajo o a permanecer determinado tiempo en cierto
empleo. No obstante, en virtud de las particulares garantias que sefiala la
Constitucion, algunas personas merecen especial proteccion a su estabilidad
laboral. En esta medida no se les puede desvincular laboralmente mientras no

exista una especial autorizacién de la oficina del trabajo o del juez”.?**

De conformidad con lo anterior, la Corte ha protegido a las personas que padecen
de alguna limitacion o desventaja, subordinando su despido a la autorizacion del
juez o la autoridad laboral competente, garantizando asi que la terminacion del
vinculo laboral no sea determinada por el estado de debilidad manifiesta o por la
situacién de desventaja o incapacidad,?®® de conformidad con lo establecido en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997.2%°

263 Sentencia T-1117 de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis

54 gentencia T-002 de 2006 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

255 Sentencias: T-530 de 2005 M.P. Manuel José Cepspiaoza , T-689 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
%56 | ey 361 de 1997 Por la cual se establecen mecanismos de integrasaimial de las personas con
limitacion y se dictan otras disposiciofi@ice en su Art. 26:En ningln caso la limitacion de una persona,
podra ser motivo para obstaculizar una vinculacléboral, a menos que dicha limitacion sea clarareent
demostrada como incompatible e insuperable en gjocgue se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna
persona limitada podra ser despedida o su conttatminado por razon de su limitacion, salvo que imed
autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su conteaminado por razén de su limitacién, sin el
cumplimiento del requisito previsto en el incisdesior, tendran derecho a una indemnizacion eqente a
ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio ds demas prestaciones e indemnizaciones a queréubie
lugar de acuerdo con el Cddigo Sustantivo del Tjaba demas normas que lo modifiquen, adicionen,
complementen o aclaren”.
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Con relacion a la proteccion a la estabilidad laboral reforzada de la madre cabeza
de familia ha sido abundante la jurisprudencia que ha considerado que este
derecho por disposicion expresa del articulo 43 de la Constitucion, goza de
especial proteccion, no por la condicion de ser mujer u hombre, sino porque en
ellos recae la calidad de cabeza del hogar como tal, protegiendo de esta forma el
derecho a la familia y de manera especial los derechos de los nifios que conforme
a la Constitucién son derechos que prevalecen sobre los demés.?®’

Teniendo en cuenta la dificil situacion particular que enfrentan las madres cabeza
de familia y en desarrollo del mandato constitucional del articulo 43, el Congreso
de la Republica expidio la Ley 82 de 1993 modificada por la Ley 1232 de 2008, por
medio de la cual cre6 normas para apoyar de manera especial a la mujer cabeza
de familia, definiendo y reconociendo en el articulo 2 inciso 2 que:

“La Jefatura Femenina de Hogar, es una categoria social de los hogares,
derivada de los cambios sociodemograficos, econdmicos, culturales y de las
relaciones de género que se han producido en la estructura familiar, en las
subjetividades, representaciones e identidades de las mujeres que
redefinen su posicion y condicibn en los procesos de reproduccion y
produccién social, que es objeto de politicas publicas en las que participan
instituciones estatales, privadas y sectores de la sociedad civil.

En concordancia con lo anterior, es Mujer Cabeza de Familia, quien siendo
soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo,
afectiva, economica o socialmente, en forma permanente, hijos menores
propios u otras personas incapaces o0 incapacitadas para trabajar, ya sea
por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral
del conyuge o compafiero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de
los demas miembros del ndcleo familiar.”

En virtud al principio de igualdad, la Corte?® amplié esta categoria a los padres

cabeza de familia, haciendo extensivos los beneficios consagrados en la Ley 82
de 1993 a los menores hijos 0 a otras personas incapacitadas para trabajar
dependientes del hombre que de hecho se encontrase en las mismas situaciones
de las madres cabeza de familia.

%7 Sentencia T-1117 de 2005 M.P. Alvaro Tafur Galis.la cual se afirmé quelLas razones basicas de
esta proteccion especial a los nifios son: I)el eesp a la dignidad humana que, conforme a lo pteés el
articulo 1° de la Constitucién, constituye uno ds fundamentos del Estado Social de Derecho Cotombi

II) su indefensiéon o vulnerabilidad, por causa gebceso de desarrollo de sus facultades y atributos
personales, en su necesaria relacion con el entotaoto natural como social, y, lll) el imperativde
asegurar un futuro promisorio para la comunidad etk la garantia de vida, la integridad personia,
salud, la educacion y el bienestar de los mismos.”

288 Sentencia C-954 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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Lo mismo se ha consagrado en relacion a las personas protegidas por el fuero
sindical, garantia conforme al cual, los trabajadores miembros fundadores o
integrantes de un sindicato que retnan las condiciones establecidas en el articulo
406 del C.S. del T., no pueden ser despedidos, desmejorados en sus condiciones
de trabag’o o trasladados sin justa causa previamente calificada por el juez de
trabajo,”® la Corte a establecido que solo asegurando la estabilidad laboral
reforzada de este grupo de personas, se puede proteger otro valor constitucional
cual es el derecho de asociacién sindical dispuesto en el articulo 39 de la C.P.?"°

Ahora bien, la especial proteccion que la Constitucion consagra a favor de estas
personas se hace particularmente relevante entratdndose de los procesos de
reestructuracion estatal.

Estos procesos, conforme lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional, son
legitimamente justificados, en virtud a la facultad que el ordenamiento juridico
colombiano le da al legislador de regular la organizacion y el funcionamiento de
las entidades administrativas del orden nacional, sin embargo, dicha potestad del
legislador no supone un ejercicio independiente y arbitrario de la misma, requiere
por el contrario de la participacion gubernamental para expedir o reformar las
leyes en esta materia ya que la iniciativa de esas leyes pertenece en forma
exclusiva al Gobierno Nacional.?"*

En relacion a la necesidad de implementarlos se tiene establecido que, los
procesos que se lleven a cabo en procura de la modernizacién del Estado
colombiano, tienen como objeto principal mejorar la eficiencia de las actividades
adelantadas por los entes publicos en cumplimiento de los fines esenciales del
Estado, resultando para ello necesario reajustar la estructura organica y funcional
que le sirve de medio para obtenerlo y asi las cosas, en lo que respecta a la
administracién publica, resulta razonable que se produzca la correspondiente
valoracion del desemperio de las entidades que la conforman, a fin de evaluar su
mision, estructura, funciones, resultados, etc., y adecuarlas a los objetivos
demarcados constitucionalmente.?"?

En razon de lo anterior, la Corte ha sefialado, en reiteradas ocasiones, que la
estructura de la administracién puablica no es intangible pudiendo entonces
reformarse e incluir en tal proceso la readecuacion de la planta fisica y de
personal , no obstante, establecio que la reforma de las entidades y organismos
sélo es procedente si, conforme a los mandatos constitucionales, se ajusta a las
funciones asignadas a los poderes publicos y no resulta violatoria los derechos

29 Art. 405 del C.S. del T.

2’0 Sentencia T-029 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

2"l Sentencia C-209 de 1997 M.P. Hernando Herreraavarg
272 |bid. p. 17.
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fundamentales de los ciudadanos, en especial, de los derechos laborales de los
servidores publicos (C.P., articulos 53 y 58).2"*

En ese orden de ideas, el proceso de reestructuracion que adopte el Legislador en
una entidad dentro de los principios enunciados para su cabal funcionamiento, es
conducente si en él se protegen los derechos de los trabajadores y si las
actuaciones no exceden los limites legalmente establecidos para realizarlo; esto
significa, que el retiro de su personal debe ir acompafiado de las garantias
necesarias para que el trabajador no quede desprotegido en sus derechos vy el
proceso en si no se convierta en un elemento generador de injusticia social.?™

Es en este contexto donde la proteccion a la estabilidad laboral reforzada de las
personas anteriormente mencionadas en los procesos de reestructuracion estatal,
adquiere especial relevancia, no solo porque obedece al desarrollo del principio
de igualdad, sino que también responde a las llamadas acciones afirmativas, de
competencia del legislador y por medio de las cuales se busca proteger a grupos
discriminados o aquellas personas que se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta a fin de que puedan gozar de una igualdad real y sustancial,
mediante el otorgamiento de un trato preferente y privilegiado en lo que respecta a
su estabilidad laboral, conciliando de esta forma los intereses en conflicto:
eficiencia, economia y eficacia por un lado y los derechos al trabajo y al minimo
vital por el otro.?"

En este sentido, dentro de la concepcion del Estado Social de Derecho estas
acciones afirmativas se convierten en el medio adecuado a través del cual la
pretension o el fin de lograr no solo la igualdad formal sino también la material de
las personas, puede alcanzar su maxima expresion y eficacia. 2°

Es asi como en el afio 2002, el Congreso de la Republica en uso de sus
facultades, promulgé el 27 de diciembre de 2002, la Ley 790, a través de la cual se
dictaron normas para adelantar el programa de renovacién de la administracion
publica, y se le otorgaron facultades extraordinarias al Presidente de la Republica.
La precitada ley consagré en su articulo 12 una proteccion laboral de la siguiente
manera:

“Articulo 12. Proteccion especial. “De conformidad con la reglamentacion
que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del

servicio en el desarrollo del Programa de Renovaci6 n de la
Administracion Publica las madres cabeza de familia sin alternativa

273 Sentencia C-074/93, M.P. Dr. Ciro Angarita Baron.

27 Ver Sentencias: T-512 de 2001 M.P. Eduardo Moetgal Lynett., T-733 de 2001 M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio, T-766 de 2001 M.P. Eduardo Montealegre étynT-793 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda
Espinoza.

275 Sentencia T-1031 de 2006 M.P. Marco Gerardo MoQtalyra.

278 Sentencia C-932 de 2007 M.P. Marco Gerardo Mofixalyra.
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econdmica ?’’, las personas con limitacién fisica, mental, visua | o

auditiva , y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos,
edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pension de jubilacion o de
vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacion de
la presente ley”. (Negrillas fuera de texto).”

De acuerdo a las facultades de reglamentacion que le fueran conferidas al
Presidente de la Republica, el 30 de enero de 2003, promulgé el Decreto 190 que
en su articulo 16 limit6 en el tiempo la proteccién especial contenida en el articulo
12 de Ley 790 de 2002. En efecto el articulo 16 estipulo lo siguiente:

“Articulo 16. Aplicacion en el tiempo. “Salvo lo dispuesto en el articulo
anterior sobre la supresion de cargos vacantes y en el capitulo 1l sobre el
reconocimiento econémico para la rehabilitacion profesional y técnica, las
disposiciones contenidas en el presente decreto se aplican a partir del

1° de septiembre de 2002, dentro del Programa de Re novacion de la

Administracion Publica del orden nacional, y hasta su culminacién, la

cual no podra exceder, en todo caso, el 31 de enero  de 2004”. (Negrillas
fuera de texto).

Posteriormente, el dia 26 de junio de 2003, el Congreso de la Republica expidio la
Ley 812, la cual en su articulo 8° Iliteral D consagr6 que los beneficios
establecidos en el capitulo Il de la Ley 790 de 2002, se extenderian en el tiempo
Unicamente hasta el 31 de enero de 2004, salvo en lo referente al tema de las
personas que estuviesen préximas a pensionarse, las cuales permanecerian en
ejercicio de sus cargos. Al respecto, el mencionado articulo establecio:

(...)

“Los beneficios consagrados en el Capitulo 2 de la Ley 790 de 2002, se
aplicaran a los servidores publicos retirados del servicio en desarrollo del
programa de renovacion de la Administracion Publica del orden nacional, a
partir del 1° de septiembre de 2002 y hasta el 31 d e enero de 2004.

Conforme con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional, el
reconocimiento econémico previsto en el articulo 8° de la Ley 790 de 2002,
se pagara durante un plazo no mayor de 12 meses; los programas de
mejoramiento de competencias laborales de que trata el articulo 12 de la
ley, asi como la proteccion especial establecida en el articulo 12 de la
misma, aplicaran hasta el 31 de enero de 2004, salvo en lo  relacionado

2T En Sentencia C-1039 de 2003 M.P. Alfredo BelBéTra, la Corte amplio la interpretacion de lanm®

en comento incluyendo en la misma categoria adasbhes, padres cabeza de familia que se enconteasen

las mismas circunstancias.
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con los servidores préximos a pensionarse, cuya gar antia debera
respetarse hasta el reconocimiento de la pension de jubilacion o vejez ”
(Negrillas y subrayado fuera de texto).

La jurisprudencia constitucional, de conformidad con lo anteriormente dicho,
sostuvo que el programa de renovacion a la administracion publica, respondia a la
formulacion de metas validas, pues la busqueda de lograr la mayor eficiencia del
aparato administrativo estatal y la mejora del fisco en procura de un mayor gasto
de inversion, correspondian a objetivos acordes con los mandatos
constitucionales, de ahi que, el deber de establecer acciones afirmativas a favor
de las personas de especial proteccion que pueden resultar afectadas con tales
medidas se exigiera con mayor intensidad.?’®

En este sentido, sostuvo la Corte que el llamado “Retén social” consagrado en la
Ley 790 de 2002, respondia a una accion afirmativa, que a la luz del principio de
igualdad, articulo 13 de la C.P, resultaba siendo una medida de discriminacion
positiva o inversa, por cuanto al aplicar la doctrina de la distribuciéon de un bien
escaso, como lo es el empleo, en beneficio de las personas de especial
proteccion, esta resultaba ser una medida razonable y proporcional, la que
entratdndose de las madres cabeza de familia por ejemplo, tenia la finalidad de
corregir o compensar la desigualdad que histéricamente habia recaido sobre la
mujer en los campos econémico y social de la vida colombiana y particularmente
en el campo laboral frente al hombre. 2°

De la misma forma sostuvo que dado el caracter regresivo que implica la adopcién
de las disposiciones legislativas en mencién, aunque las mismas se encontrasen
plenamente justificadas a la luz del ordenamiento juridico, al analizar el
denominado Retén Social y las posibles limitaciones en cuanto a el término de su
proteccién, en reiterada jurisprudencia, se afirm6 que “Si en términos generales
los retrocesos en materia de proteccion de los derechos sociales estan prohibidos,
tal prohibicion prima facie se presenta con mayor intensidad cuando se desarrollan
derechos sociales de los cuales son titulares personas con especial proteccion
constitucional”,?® relacionando asi el principio de progresividad con el derecho a
la estabilidad laboral reforzada como un limite a la potestad configurativa del
legislador en la materia, tal como se expondra en el capitulo siguiente.

Acogiendo las anteriores consideraciones dadas por la Corte Constitucional, en
reciente fallo de segunda instancia de Tutela, el Tribunal Administrativo de Narifio,
se pronuncié sobre el caso de un empleado con nombramiento provisional
desvinculado de INCODER a consecuencia del Programa de Renovacion de la
Administracion Publica, desconociendo con ello su calidad padre cabeza de

2’8 Sentencia C-911 de 2004 M.P. Marco Gerardo Mofxalyra.
219 Sentencia C-044 de 2004 M.P. Jaime Araujo Renteria
280 Sentencia C-911 de 2004 M.P. Marco Gerardo Mofxalyra.
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familia y de discapacitado, la Sala Cuarta del Tribunal, sostuvo que si bien la
liquidacion de INCODER se habia producido el 21 de diciembre de 2007,
quedando por fuera de término de vigencia del Plan de Desarrollo 2003-2006,
resultaba este proceso ser propio del Programa de Renovacion implementado,
motivo por el cual se le hacian extensivos los beneficios consagrados en la Ley
790 de 2002, particularmente en lo referente al denominado “Reten Social”
estipulado en el articulo 12, en consecuencia y de conformidad con la
jurisprudencia, se entendia que tales beneficios establecidos no tenian limite de
aplicacion temporal, pues de lo contrario “violaria el principio de igualdad y se
constituiria en un retroceso en el reconocimiento de derechos sociales a sujetos
de especial proteccién constitucional”.?*

En razon de lo anterior y teniendo en cuenta que el beneficio del articulo 12 de la
Ley 790 de 2002 recae sobre todos los empleados publicos y trabajadores
oficiales sin consideracion a su vinculo legal o contractual, la Sala decide tutelar
los derechos fundamentales del accionante, revocando en consecuencia el fallo de
primera instancia y ordenando al INCODER iniciar una actuacion administrativa
encaminada a revisar y resolver la situacion del accionante a fin de que pueda ser
incluido en el Reten Social y de comprobarse el cumplimiento de los requisitos
proceder a su reintegro.

De esta forma y en relacion a esta materia, se puede observar que no solo la
jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional ha hecho referencia sobre el
principio de progresividad, a nivel local, los jueces con funciones constitucionales
en los asuntos puestos su conocimiento, ademas de reconocer la importancia que
ha revestido el principio de progresividad y la prohibicion de retroceso han
procurado aplicar y proteger este mandato en los casos que asi lo han ameritado,
cumpliendo de esta forma con la obligacion de respeto a los DESC y de los
derechos fundamentales conexos.

281 Tribunal Contencioso Administrativo de Narifio, &&uarta de Decision, Fallo de Segunda Instancia
.Tutela M.P. Jorge Ordofiez Ordofiez, Exp. 52001332100800080-01, 9 de Julio de 2008.
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3. LINEAS JURISPRUDENCIALES SOBRE EL PRINCIPIO DE
PROGRESIVIDAD EN MATERIA LABORAL EN LAS PROVIDENCIA S
DICTADAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA A NOS
2004 A 2008

En el presente capitulo daremos a conocer la postura que ha asumido la Corte
Constitucional Colombiana con relacion al Principio de Progresividad en los
diferentes fallos que ha emitido relativos a materias laborales tales como: la
reforma de ciertas garantias de los trabajadores reconocidas por el ordenamiento
juridico con el fin de promover otros fines del Estado , igualmente en lo referente a
la pension de invalidez cuando los requisitos para su acceso se han visto
agravados en el transito legislativo, y por ultimo respecto a la estabilidad reforzada
de las madres cabeza de familia y los discapacitados afectados por las reformas
estructurales del Estado, cuando su proteccidn se limita en el tiempo.

3.1 LA REFORMA DE CIERTAS GARANTIAS DE LOS TRABAJAD ORES
RECONOCIDAS POR EL ORDENAMIENTO JURIDICO CON EL FIN DE
PROMOVER OTROS FINES DEL ESTADO

Problema Juridico: ¢Se vulnera el Principio de Progresividad cuando se
modifican ciertas garantias de los trabajadores reconocidas por el ordenamiento
juridico, por medio de medidas legislativas con el fin de promover el empleo de
quienes carecen de trabajo?

Cuadro No. 1 Linea Jurisprudencial sobre la reforma de ciertas garantias de los
trabajadores reconocidas por el ordenamiento juridico con el fin de promover otros
fines del Estado.
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Si vulnera el
principio de

progresividad
y el mandato
de no
retroceso el
modificar
ciertas

garantias de
los
trabajadores
reconocidas
por el
ordenamiento
juridico,  por
medio de
medidas
legislativas
con el fin de
promover el
empleo.

C-038 de 2004~ (Sentencia Hito)
M.P. Eduardo Montealegre Lynett

Reitera C-596/97
C-251/97
C-671/02

Salvamento y aclaracion de voto

C-038 de 2004
M.P. Alfredo Beltran Sierra

Salvamento parcial de voto
C-038 de 2004

M.P Jaime Araujo Renteria

Salvamento y aclaracion de voto
C-038 de 2004

M. P. Jaime Cérdoba Trivifio

C-257/08

M.P. Clara Inés Vargas H.

Reitera C-038/04

Salvamento de voto
C-257/08

M.P. Jaime Araujo Renteria

No vulnera el
principio de
progresividad
y el mandato
de no
retroceso el
modificar
ciertas
garantias de
los
trabajadores
reconocidas
por el
ordenamiento
juridico, por
medio de
medidas
legislativas
con el fin de
promover el
empleo.

* Sentencia C-038 DE 2004

M.P. Eduardo Montealegre Lynett

Hechos: El ciudadano Enrique Borda Villegas, en ejercicio de la accion publica de
inconstitucionalidad, presenta demanda contra la totalidad de la Ley 789 de 2002

103




por vicios de trdmite y por considerar que ese cuerpo legal califica, en forma
ilegitima, al trabajo como una mercancia. Adicionalmente, y por otras razones, el
actor solicita la inconstitucionalidad de los articulos 1° 25, 26, 28, 29, 30 y 51 de
esa misma ley que regulan el sistema de proteccion social, el trabajo ordinario y
nocturno, el trabajo dominical y festivo, la indemnizacion en caso de terminacion
unilateral y sin justa causa del contrato de trabajo, la indemnizacién por falta de
pago, la relacion de aprendizaje, y la jornada laboral flexible.

El Magistrado sustanciador, mediante auto del 13 de junio de 2003, admiti6 la
demanda contra los articulos 1°, 25, 26, 28, 29, 30 y 51 de la Ley 789 de 2002, pero
inadmitio la demanda presentada contra la totalidad de la ley, por falta de claridad en
la formulacion de los cargos. El auto concedié al actor un término de tres dias para
corregir el escrito. Como la demanda no fue corregida dentro de ese plazo, el
Magistrado Sustanciador, mediante auto del 3 de julio de 2003, rechaz6 la demanda
presentada contra la totalidad de la Ley 789 de 2002.

Ratio Decidendi: La Corte Constitucional en esta sentencia analiza diferentes
articulos demandados de la Ley 789 de 2002, estableciendo que tales
disposiciones si bien constituyen un eventual retroceso en cuanto a la proteccion
de los derechos laborales, tal medida es constitucional y justificable, por cuanto la
labor del legislador no solo se circunscribe al respeto de los derechos adquiridos
sino también al respeto de los principios minimos del trabajo, el bloque de
constitucionalidad, el deber de progresividad y la prohibicibn prima facie de
retrocesos, en esta medida y de acuerdo al postulado de la progresividad cuyo fin
es el logro de la efectividad de los DESC y por tanto del logro del reconocimiento
de prestaciones y proyecciones mayores y superiores con relacion a cada uno de
los derechos sociales, es claro que las medidas regresivas y conforme lo postula
el Comité de DESC se presumen contrarias al Pacto y por lo tanto
inconstitucionales a menos que se justifiquen y se tomen con el mayor cuidado y
revision.

En el caso, se plantea que el fin que persigue la norma es el aumento del empleo,
motivo por el cual tal fin es constitucional pues es idoéneo, ya que se basaron en
estudios cuidadosos, necesario, por cuanto el congreso considero que no habian
otras alternativas eficaces que fueran menos lesivas y proporcional porque las
medidas a pesar de su retroceso conserva la proteccibn minima constitucional de
los derechos de los trabajadores y ademas la medida promueve la realizacion de
otro derecho cual es el mandato constitucional de procurar por parte del Estado el
empleo a los ciudadanos, lo que hace que el fin perseguido sea
constitucionalmente valido.

Decision : Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-781 de 2003, que dispuso

declarar exequible en lo acusado el inciso primero del articulo 29 de la Ley 789 de
2003, salvo la expresibn “o si presentara la demanda, no ha habido
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pronunciamiento judicial”’, que se declara inexequible, y declarar exequible, en lo
acusado, el paragrafo segundo del articulo 29 de la Ley 789 de 2003.

Declar6 exequibles por los cargos estudiados los siguientes articulos de la Ley
789 de 2002: 25 que regula el trabajo ordinario y nocturno, 26 que trata sobre el
trabajo dominical y festivo, 28 sobre la terminacién unilateral del contrato de
trabajo sin justa causa, 30 que trata sobre el contrato de aprendizaje y 51 que
trata sobre la jornada laboral flexible. Ademas declaré exequibles las expresiones
“Lo dispuesto en el inciso 1°. de este articulo” y “Para los demas seguira en plena
vigencia lo dispuesto en el articulo 65 del Cédigo Sustantivo de Trabajo vigente”
del paragrafo 2 del articulo 29 de la Ley 789 de 2002. Declaré exequible el articulo
1° de la ley en mencion en el entendido de que los programas sociales deben
corresponder al Plan Nacional de Desarrollo o a leyes preexistentes, y el gasto se
haya incorporado previamente en el correspondiente presupuesto; salvo las
expresiones “que el Gobierno Nacional defina como prioritarios” y el paragrafo que
se declaran inexequibles.

Se inhibié de conocer, por ausencia de cargo, de la constitucionalidad del numeral
segundo y del paragrafo primero del articulo 29 de la Ley 789 de 2002, asi como
del segundo parrafo del numeral primero de ese articulo, que literalmente dice:
“Dichos intereses los pagara el empleador sobre las sumas adeudadas al
trabajador por concepto de salarios y prestaciones en dinero”.

1. Salvamento y Aclaracién de Voto a la Sentencia C-038 de 2004 Mag.
Alfredo Beltran Sierra.

Ratio Decidendi: En un Estado Social de Derecho adquiere trascendencia juridica
el preambulo de la Constitucion que adopta el trabajo como un valor fundante y el
articulo 53 de la C. P. que consagra los principios minimos fundamentales, cuyo
objetivo es asegurar a los trabajadores que las reformas laborales no pueden
menoscabar sus derechos.

El trabajo es un valor, un principio y un derecho, su regulacién debe tener en
cuenta el establecimiento de un “orden justo”, lo cual impide que la ley laboral se
torne regresiva y disminuya los derechos de los trabajadores.

Las normas en cuestion quebrantan la Constitucion, puesto que se parte de la
consideracion del trabajo como mercancia, evidente tanto en la exposicién de
motivos por parte del Gobierno como en la discusion correspondiente, donde se
expreso que las normas contenidas en la ley son importantes para disminuir los
costos de los empleadores.
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2. Salvamento Parcial de Voto a la Sentencia C-038 de 2004 Mag. Jaime
Araujo Renteria.

Ratio Decidendi: En este salvamento parcial el Mag. Jaime Araujo Renteria,
expone que los derechos fundamentales nacen solo con los propios limites que la
propia constitucion les establezca y en esta medida toda limitacion de un derecho
se presume inconstitucional, por lo debe ser justificada por quien hace la
limitacion, en el caso a revision considera que por tratarse del derecho al trabajo,
que no solo es un derecho fundamental sino también un principio constitucional
que sirve de sustento al Estado por virtud del articulo 1 el control de constitucional
debe ser mas estricto, en este sentido el juicio de igualdad llevado por la Corte
constitucional en la sentencia resulté desproporcionado pues el fin perseguido por
la Ley 789 de 2002 no era claro en las metas propuestas, ni los medios idéneos y
necesarios, con lo cual la norma es violatoria del principio de no retroceso.

3. Salvamento y Aclaracion de Voto a la Sentencia  C-038 de 2004 Mag. Jaime
Cérdoba Trivifio.

Ratio Decidendi:  Expuso en este salvamento que la Corte Constitucional al
declarar la exequibilidad de las disposiciones acusadas de la Ley 789 de 2002 se
baso6 en el supuesto de que los fines de la promocion del empleo y el crecimiento
econémico del Estado eran objetivos constitucionalmente validos , y pese a que
asi lo hayan sido resulté necesario, segun lo manifiesta el H. Magistrado, distinguir
entre los fines perseguidos por la norma y las justificaciones que deben tener esas
medidas para lograr esos fines, pues de haberlo hecho las normas acusadas se
hubiesen declarado inexequibles, ya que la mera existencia de motivos para
implementar las medidas de caracter regresivo no servian como razones
constitucionalmente validas que permitiesen generar el juicio de proporcionalidad
que hizo la Corte y aun méas cuando las mismas someten al trabajador a
situaciones de indignidad laboral.

* Sentencia C-257/08:
M.P. Clara Inés Vargas

Hechos: En ejercicio de la accion de inconstitucionalidad, el ciudadano Carlos
Rodriguez Diaz solicita a la Corte Constitucional la declaracién de inexequibilidad
de los articulos 25 que hace alusion al trabajo ordinario y nocturno siendo el
primero de 6:00 a.m. a 10:00 p.m., el 26 sobre trabajo dominical y festivo, el 28
sobre terminacién unilateral del contrato de trabajo sin justa causa y el 51 jornada
laboral flexible (en lo acusado) de la Ley 789 de 2002.

En razén a que se vulneraba el Preambulo y los articulos 1 (principios fundantes
del Estado colombiano), 2 (fines del Estado Colombiano), 3 (soberania popular), 4

106



(supremacia de la Constitucién), 5 (primacia de los derechos inalienables de la
persona), 25 (derecho al trabajo), 53 (principios minimos del estatuto del trabajo),
93 y 94 (clausula de los derechos innominados) de la Constitucion; la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; y el articulo 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, como paradmetros de constitucionalidad estricto sensu.
Al igual que los articulos 2.1, 4, 5, 6.1, 6.2, 7 (literal d) y 11.1 del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; 1 y 2 del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales; y los criterios interpretativos del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales contenidos en
las Observaciones Generales del Comité Econdmico y Social de la ONU vy los
Principios de Limburgo y Maastricht, como normatividad integrante el bloque de
constitucionalidad lato sensu.

Ratio Decidendi: En esta sentencia, la Corte no analizé de fondo el asunto bajo
examen ni hizo alusién al principio de progresividad, se estéd a lo resuelto en la
sentencia C-038 de 2004 bajo la consideracion de que no es procedente realizar
un nuevo examen de constitucionalidad por cuanto i) se ha configurado la cosa
juzgada formal relativa al demandarse nuevamente las mismas normas bajo
idénticos cargos, ii) no se demostro la existencia de un nuevo contexto normativo y
factico que hiciera necesario un nuevo juicio de constitucionalidad vy iii) se radicé
en el legislador a través de una Comision de Seguimiento y Verificacién de las
Politicas de Generacion de Empleo la modificacion o derogacién de las
disposiciones que no hubieran logrado efectos practicos, evaluacion que seria
propia de un juicio politico mas no juridico.

Decision: Estarse a lo resuelto en la sentencia C-038 de 2004, que dispuso
declarar Exequibles, pero unicamente por los cargos estudiados, los articulos 25,
26, 28y 51 de la Ley 789 de 2002.

1. Salvamento de Voto a la Sentencia C-257 del 2008 Mag. Jaime Araujo
Renteria.

Se reitera lo argumentado en el salvamento de voto de la sentencia C-038 de
2004. Manifestando que no existe cosa juzgada constitucional y deben prosperar
los cargos de inconstitucionalidad formulados contra los articulos 25, 26, 28 y 51
de la Ley 789 de 2002.

Ratio Decidendi: “De otra parte, aun cuando se aceptara que hay cosa juzgada,
en criterio del suscrito magistrado hay que tener en cuenta que se trata de una ley
que condiciond su validez a su eficacia.

A este respecto, no debe olvidarse que una es la existencia, otra la validez, y otra
la eficacia de una norma, que puede subsistir a pesar de la inexequibilidad o

107



derogatoria. Como lo sefiala Kelsen, una norma en particular, puede perder
vigencia por falta de eficacia. En el caso concreto, es claro que las disposiciones
eran regresivas y que por lo mismo, sélo serian constitucionales si lograban el
objetivo propuesto. Es de advertir que en este caso nos encontramos en el cotejo
de la ley con la realidad, con elementos de hecho, cotejo que debe tener lugar por
haberse incluido en la misma ley y en la sentencia que estudi6 su
constitucionalidad.”

Cabe resaltar que en esta providencia salvé el voto el presidente de la Sala
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, y aclararon el voto los Magistrados
JAIME CORDOBA TRIVINO y MAURICIO GONZALEZ CUERVO, sin embargo
dichos pronunciamientos no fueron encontrados en la pagina Web de la H. Corte
Constitucional, ni en otros sitios oficiales.

3.2 LA EVOLUCION NORMATIVA DE LA PENSION DE INVALID EZ POR
RIESGO COMUN

Problema Juridico: ¢Vulnera o no el Principio de Progresividad el no
reconocimiento a la Pension de Invalidez cuando en transitos legislativos se
generan requisitos adicionales para su acceso?

Cuadro No. 2 Linea Jurisprudencial sobre la pension de invalidez por riesgo
comun.

L]
T-1291/05
M.P. Clara Inés Vargas
[ ]
. T-221/06
Sl_vu_ln_era el M.P. Rodrigo Escobar Gil. N(? Vl..lllj'lel'a el
principio de principio de
progresividad y progresividad
y el mandato | T-1064/06 ni el mandato
M.P. Clara Inés Vargas,
de no Reitera T-1291/05 de no
retroceso de T-221/06. retroceso,
las medidas . pues se
de proteccion | T-1065/06 encuentran
alcanzadas M.P. Humberto Sierra Porto. las medidas
en materia de . justificadas
Pens_lon de T-043/07* (Sentencia Hito) en materlg
Invalidez. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. de Pension
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T-580/07

M.P. Humberto Sierra Porto.

T-628/07

M.P. Clara Inés Vargas.

T-641/07

M.P. Marco G. Monroy Cabra.

Reitera T-221/06
T-043/07
T-1291/05.

T-699A/07

M.P. Rodrigo Escobar Gil.

T-1072/07
M.P. Rodrigo Escobar Gil.
Reitera  T-221/06
T-043/07
T-580/07

T-018/08

M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
Reitera T-221/06
T-043/07
T-1291/05.

T-069/08

M.P. Manuel José Cepeda.

Reitera T-221/06
T-043/07.
T-699A/07
T-1291/05.

T-078/08

M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Reitera T-221/06
T-043/07
T-1291/05.

T-080/08

M.P. Rodrigo Escobar Gil.

de Invalidez
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T-103/08
M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.
Reitera T-221/06

T-043/07

T-580/07

T-699A/07

T-641/07

T-1291/05.

T-104/08

M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Reitera T-221/06
T-043/07
T-580/07
T-699A/07
T-1072/07

» Sentencia T-1291 de 2005:
M.P. Clara Inés Vargas.

Hechos : La accionante interpone accion de tutela contra el fondo de Pensiones 'y
Cesantias Proteccion S.A. por violacion a sus derechos fundamentales a la vida,
integridad fisica y seguridad social. Sefiala que el 28 de enero de 2004 sufrié un
accidente cerebro vascular, en consecuencia la Junta de Regional de Calificacion
de Invalidez le asigné un porcentaje de perdida de capacidad laboral del 69.05%.
Sin embargo al solicitar el reconocimiento a la pension de invalidez la AFP nego¢ la
solicitud aduciendo que no cumplia con el minimo de semanas de cotizacion
conforme el articulo 1 de la Ley 860 de 2003.

La sentencia de primera instancia negdé el amparo aduciendo que la actora
contaba con otros mecanismos de defensa judicial. La sentencia de segunda
instancia confirmé el fallo del ad quo por no encontrarse en el caso concreto una
violacién de derechos fundamentales susceptibles de proteccién por via de tutela.

Ratio Decidendi : Conforme los postulados internacionales entre los que se
destaca el PIDESC y las observaciones hechas por el Comité del PIDESC, sobre
la necesidad de brindar asistencia medica y financiera a las personas
discapacitadas, en materia de seguridad social, la corporacién afirmo que si bien
este no es un derecho fundamental por la naturaleza prestacional que reviste, lo
cierto es que por su condicibn necesaria para la realizacibn de valores
individuales tales como la vida, la dignidad humana, el trabajo y la integridad
personal y bajo ciertas circunstancias es merecedora de proteccion mediante
tutela.
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En materia de pensiones, en lo que respecta a la pension de invalidez, sostuvo
que cuando la AFP y el I.S.S. definen las alternativas prestacionales a aplicarse
en un caso concreto, debe considerar tres criterios: la favorabilidad, el principio de
Progresividad y la definicion del régimen de transicion cuando hay cambio
normativo.

En lo que respecta al principio de progresividad la sentencia hace alusién a los
postulados internacionales que hacen referencia al mandato y que han sido
integrados al ordenamiento juridico por via del bloque de constitucionalidad por
ejemplo el PIDESC y el acatamiento a los lineamientos internacionales dados por
las observaciones que han formulado el Comité de DESC, la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos y ademas a lo reiterado en las sentencias
C-596 de 1997y C-1165 de 2000, C-038 de 2004 al respecto, concluyendo que:

“Conforme a lo anterior, el derecho a la seguridad social esta regido por el
principio de progresividad a partir del cual la Corte ha rechazado, como
regla general, cualquier medida regresiva que no se justifique debidamente.
Ademas, teniendo en cuenta que dicho principio tiene una conexion intima
con el derecho a la igualdad, la Corte ha previsto que cualquier disminucién
o exclusion respecto de sujetos de especial proteccion, es inadmisible.”

Por ello considero que uno de los instrumentos por medio de los cuales se ha
protegido los derechos de quienes se les ha cambiado las condiciones para
acceder a determinadas prestaciones sociales frente a los cambios legislativos
son los regimenes de transicion.

En el caso concreto, atendiendo la razones expuestas y por lo demas a la
proteccién constitucional de las madres cabezas de familia y de los derechos
fundamentales de la accionante, consideré que las decisiones judiciales de
instancia, acogidas par dar solucion al caso en concreto, si bien se ajustaban a la
ley resultaban violatorias de la Constituciéon y del principio de progresividad del
sistema de seguridad social mas aun cuando el legislador no habia previsto un
régimen de transicion. En consecuencia y conforme al principio de favorabilidad
ordena la aplicacion en el caso concreto del literal b) del articulo 39 de la Ley
100 de 1993 en su version original, requisitos que cumple a cabalidad la
accionante.

Decision : Concede el amparo a la accionante, tutelando sus derechos y los de su
hija menor, revocando los fallos de instancia y ordenando a la entidad tutelada el
reconocimiento a la pension de invalidez correspondiente.

» Sentencia T- 221 de 2006:

M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Hechos: La Sala Quinta de Revision conoci6 el caso de una mujer de 73 afios de
edad, quien a causa de un accidente de trabajo contrajo cancer pulmonar,
enfermedad que redujo su capacidad laboral en un 58,6%. Ante esta situacion,
acudio ante la administradora de pensiones para que le fuera reconocida la
pension de invalidez. Frente a esta solicitud, la entidad consider6 que la
peticionaria no cumplia con el segundo requisito previsto en el articulo 1° de la
Ley 860 de 2003, esto es, una fidelidad de afiliacion del 20% desde el momento
en que la cotizante cumplié 20 afios y la fecha en que se produjo la primera
calificacion del estado de invalidez.

La sentencia de primera instancia, negd las pretensiones aduciendo la
improcedencia de la accién de tutela, decision que fue confirmada en segunda
instancia:

Ratio Decidendi: Luego de reiterar el caracter prestacional y programatico que
reviste el derecho a la seguridad social, la Corte realiza una breve exposicion
sobre los principios fundamentales que coadyuvan a la materializacion de este
derecho entre los cuales se encuentra el principio de progresividad que conforme
lo ha expuesto la jurisprudencia consiste en que:

“existen unos contenidos minimos o esenciales de satisfaccion de ese
derecho que el Estado debe garantizar a todas las personas. Esto es, la
progresividad hace referencia al reconocimiento de prestaciones

mayores y superiores en relacion con cada uno de es  o0s derechos

sociales prestacionales , pero ese mandato de progresividad no excusa
el incumplimiento del deber del Estado de asegurar, tan pronto como sea
posible, coberturas universales de los contenidos minimos de esos
derechos, tal y como esta Corte ya lo habia reconocido con
anterioridad".?® (negrillas originales).

Asi, si bien la libertad configurativa del legislador es amplia en la materia,
encuentra sus limites en el respeto a los derechos fundantes del Estado Social de
Derecho, en este sentido se creo la Ley 100 de 1993, por la cual se crea el
Sistema de Seguridad Social Integral, procurando realizar y conciliar los principios
mencionados precedentemente. En este orden de ideas afirmo6 que: “Si bien es
cierto que el legislador tiene dentro del ambito de sus facultades, amplia libertad
de configuracion legislativa en materia de derechos prestacionales y asistenciales,
ella encuentra limites en relacién con el principio de progresividad, de tal forma
que inicialmente no le es dado establecer normas que desconozcan conquistas en
materia de estos derechos.”

En el caso de la pension de invalidez, que como una prestacion social, responde
al deber del Estado de proteger especialmente a las personas disminuidas

282 Corte Constitucional, Sentencia C-38 de 2004, MdRiardo Montealegre Lynett.
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fisicamente, lo cierto es que contrario a lo establecido para la pension de vejez, la
Ley 100 de 1993 no consagré un régimen de transicion y aunque las Sentencias
C-125 de 2000 y T-951 de 2003 justificaron la ausencia de esta disposicion,
considerd la Corte en relacion a las modificaciones introducidas al articulo 39
original de la Ley 100/93 que:

“...resulta contrario a la légica propia de los derechos econdmicos y
sociales que el legislador introduzca una medida regresiva, como parece
ocurrir con el articulo primero de la Ley 860 de 2003, que impone
requisitos mas exigentes a las personas para acceder a la pensiéon de
invalidez, sin crear mecanismos que protejan a quienes venian haciendo
parte del régimen de seguridad social en pensiones bajo otros
requerimientos menos exigentes para causar a su favor el derecho a la
pension. No obstante, es factible que el legislador establezca regulaciones
regresivas en tratandose de derechos sociales y economicos, cuando éstas
sean razonables y proporcionales y se encuentren debidamente
justificadas.”

En el caso concreto, establecié: “De otra parte, se tiene que la norma que se
considera no afecta a la poblacion en general sino que va en desmedro de las
expectativas de sectores minoritarios cuales son las personas discapacitadas que
merecen una especial atencion por parte del Estado.”

Asi concluye que la aplicacion de lo previsto en el articulo 1° de la Ley 860/03
contrariaba la Carta Politica, en tanto resultaba incompatible con el mandato de
progresividad de los derechos sociales, habida cuenta que (i) no existia una razon
legislativa suficiente, que justificara el aumento de los requisitos para el acceso a
la pension de invalidez, mas aun cuando las modificaciones normativas sobre la
materia debian tener en cuenta, en todo caso, la obligacion estatal de proteccion
de las personas en situacion de discapacidad; y (i) los hechos particulares del
caso propuesto demostraban la incapacidad de la actora para acreditar las
cotizaciones faltantes en los términos de la ley mencionada, en consideracion a su
ingreso tardio al régimen de seguridad social; al igual que la afectacion cierta del
derecho fundamental al minimo vital, cuya efectividad dependia del acceso a la
prestacién econdmica solicitada.

Considera que la norma en comento carece de justificacion en cuanto afirma que
la reforma se introdujo en virtud al fomento de la cultura de la afiliacion al sistema,
sin tener en cuenta los efectos sobre los diferentes grupos poblacionales, al
respecto afirmo:

“La cultura de afiliacion al sistema no se puede promover castigando a
guienes no vienen participando de ella. No puede por tanto el legislador,
pretender infundir una cultura de afiliacion desprotegiendo a ciertos
sectores de la poblacion, sin crear un régimen de transicion o un
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mecanismo similar que ampare a las personas que bajo diferentes
condiciones venian cotizando al sistema”.

Decision: Con base en las siguientes consideraciones, y teniendo en cuenta que
el punto de la progresividad resulté altamente relevante para la inaplicacion de la
norma por inconstitucional, la Corte, en efecto, aplica la excepcion de
inconstitucional frente al articulo 1 de la Ley 860 de 2003, por Vviolar
evidentemente los articulos 13,36 y 48 de la Constitucion Politica y en su lugar
ordena a la entidad tutelada el reconocimiento de la pension de invalidez de la
accionante mediante la aplicacion del articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su
version original revocando en consecuencia las sentencias de instancia.

* Sentencia T- 1065 de 2006:
M.P. Humberto Sierra Porto.

Hechos: EIl ciudadano por accion de tutela busca que se le restablezca los
derechos a la seguridad social, al minimo vital y a la vida digna en razon a la
negativa del Instituto de Seguros Sociales en el reconocimiento a la Pension de
Invalidez en virtud a que segun la entidad no cumplia con el requisito minimo de
cotizacion establecido en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, pese a haber
cotizado interrumpidamente desde 1975 hasta el afio 1990 y a que la calificacion
emitida por la Junta regional de Calificacion de Invalidez sobre la perdida de su
capacidad laboral habia sido estimada en un porcentaje de 50.7% con fecha de
estructuracion 23 de mayo de 2003.

La primera instancia, Juzgado Unico Laboral del Circuito neg6 el amparo por
cuanto la norma aplicable era el articulo 39 de la ley 100/93 y no el decreto 758 de
1990 por cuanto a la fecha de estructuracion no se encontraba vigente. La
sentencia de segunda instancia, Tribuna Superior Sala Laboral, confirmo el fallo
del ad-quo. Tutelado el fallo, la Sala de Casacion laboral de la Corte Suprema de
Justicia neg0 el amparo por ser improcedente la tutela contra sentencias y en su
turno la Sala de Casacion Penal de la misma corporacion confirmo el fallo dado
por la Sala de Casacién Laboral.

Ratio Decidendi : Una vez efectuado el andlisis sobre la procedencia de la accion
de tutela contra providencias judiciales, en el caso por via de hecho por defecto
factico, pues el juez de segunda instancia considerd que al accionante se le habia
cancelado la indemnizacion sustitutiva de la pension de invalidez y, con
fundamento en tal circunstancia, resolvié no ordenar el reconocimiento y pago de
la pension de invalidez al actor de la presente tutela, la Corte aplica en el caso los
principios de favorabilidad, progresividad y confianza legitima.
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De conformidad con lo establecido por las sentencias T-1291 de 2005, C-251 de
1997, concluyo que el principio de progresividad guarda una especial relacion con
el principio de favorabilidad, en el sentido en que:

“...las medidas adoptadas por los Estados deben orientarse siempre a
ampliar la proteccion y no a disminuirla, tal como lo manifesté la Comision
Interamericana de Derechos Humanos cuando se pronuncié sobre este
tema en el “Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos
en Colombia”. “La obligacion del desarrollo progresivo de dichos
derechos, exige como minimo que la vigencia y acceso a los mismos no
se reduzca con el transcurso del tiempo.” De ahi la estrecha relacion
existente entre el principio de favorabilidad y el principio de progresividad.
Cuando existe duda seria y razonable acerca de la aplicacion de las
fuentes formales del derecho en un caso concreto, ha de aplicarse a
aquella legislacion que garantice ampliar el &mbito de proteccion de los
derecho en materia laboral y no lo disminuya... alli donde la restriccion se
predique de derechos cuyos titulares sean personas, las cuales, “por su
condicion economica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta.”(Art.13 C.)... entonces la prohibicion de regresion se
presenta con mayor intensidad”.

En el caso concreto consideré la Corte que: “tanto por virtud del principio de
favorabilidad, como en razén del principio de progresividad resulta obligatorio
aplicar — como lo reconocio la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cucuta - lo
dispuesto en el Decreto 758 de 1990, asi la invalidez se haya estructurado bajo la
vigencia de la Ley 100 de 1993". Y en tanto que “el cambio de legislacion
defraudd la confianza del sefior Becerra respecto de la posibilidad de acceder a
un derecho cuyo cumplimiento - bajo la legislacion anterior — podia exigir en el
momento en que se presentara la invalidez”.

Consider6 en razon de lo anterior que: “de no reconocerse el pago de la pension
de invalidez se afectaria su derecho fundamental al minimo vital y se
desconocerian de manera ostensible los principios de favorabilidad, de
progresividad en materia laboral asi como el principio de confianza legitima”.

Decision: En virtud de lo anteriormente expuesto, la Corte Constitucional revoca
las sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia, asi como las

sentencias de instancia, y en consecuencia ordena al I.S.S. el reconocimiento a la
Pension de Invalidez correspondiente.

* Sentencia T-043 DE 2007:

M.P. Jaime Cérdoba Trivifo.

115



Hechos: En este caso la Corte Constitucional, analiza en conjunto tres casos que
tratan sobre el reconocimiento a la pensién de invalidez mediante tutela por
vulneracién a los derechos fundamentales al minimo vital y la vida en conexidad
con el derecho a la Salud y a la Seguridad Social.

1. Expediente T-1411101: Se plantea el caso de un sefior que tras solicitar la
calificacion que determinara el porcentaje (%) de perdida de incapacidad
laboral ante BBVA Horizonte a fin de solicitar la pension de invalidez, tras
ser evaluado en casi tres oportunidades, fue finalmente calificado por la
Junta Regional de Calificacién de Invalidez, la que certific6 una perdida de
capacidad laboral del 58.81% con fecha de estructuracion de 6 de
noviembre de 2003, sin embargo la entidad BBVA Horizonte nego el
reconocimiento de la misma en virtud a que el actor no cumplia con el
requisito de fidelidad al sistema previsto en el articulo 39 de la Ley 100/93
modificado por el articulo 11 de la Ley 797 de 2003. El actor interpuso
accion de tutela contra BBVA Horizonte alegando que la norma sobre la
cual se baso la entidad para la negativa en el reconocimiento a la pension
de invalidez habia sido declarada inexequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-1056 de 2003.

2. Expediente T-1430828: En este caso, el actor quien padece de ptosis
palpebral con cubrimiento total de la pupila y después de que la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez le determinara una perdida de
capacidad laboral del 64.25 %, con fecha de estructuracion de 12 de
diciembre de 2004, solicito el reconocimiento a la pensién de invalidez ante
BBVA Horizonte, la cual nego6 la solicitud en virtud a que el solicitante no
cumplia con el requisito de fidelidad al sistema conforme lo establece el
articulo 1 de la Ley 860 de 2003.

3. Expediente T-1432311: EIl actor quien padece de cancer de colon y
problemas de vision en su ojo izquierdo y al cual se le determino una
perdida de capacidad laboral del 61.47%, con fecha de estructuraciéon del
11 de noviembre de 2004, solicito al I.S.S. el reconocimiento a la pension
de invalidez correspondiente, sin embargo la entidad negd la solicitud
aduciendo que el solicitante carecia del requisito establecido en el articulo
1 de la Ley 860 de 2003 referente a: que haya cotizado cincuenta (50)
semanas durante los Ultimos tres afios, inmediatamente anteriores a la
fecha de estructuracion de invalidez.

En estos casos la entidad accionada, con excepcion del I.S.S., manifestdé que
aplicaba lo dispuesto en el articulo 16 del C.S. del T., el cual establece que las
normas laborales son de orden publico, producen efecto general e inmediato y no
pueden aplicarse retroactivamente, esto es, no afectan situaciones definidas o
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consumadas conforme a leyes anteriores y en virtud de lo anterior habia aplicado
la ley vigente para el momento de la estructuracion de la invalidez.

En el primer caso, tanto la primera como la segunda instancia negé el amparo
solicitado en virtud a la existencia de otros mecanismos de defensa judicial, en el
segundo evento, la sentencia de primera instancia negé el amparo en virtud a que
contaba con la via ordinaria para discutir sus pretensiones, sentencia que no fue
recurrida, finalmente en el tercer caso, la sentencia de primera instancia
considero improcedente la accion de tutela toda vez que segun el Ad quo los
hechos planteados corresponden a asuntos litigiosos que estan sujetos a
discusion, de tal forma que el accionante debid controvertir la decision del 1.S.S. a
través del agotamiento de la via gubernativa., fallo que fue confirmado por la
segunda instancia, bajo el argumento de que, dado el caracter subsidiario de la
accion de tutela, esta no puede girar en torno al reconocimiento y pago de la
pension de invalidez. Para el Tribunal, esta controversia corresponde a la
jurisdiccion competente, que a diferencia de lo dispuesto por el a quo, no es la
contenciosa administrativa sino la laboral, conforme lo dispone el articulo 2 del
Cdédigo Procesal del Trabajo.

Ratio Decidendi: En esta sentencia, la Corte Constitucional establece como
mandato general que:

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

283 |a Corte indic6 que la actuacion del legislador e® absolutamente libre, sino que por el contrastie
limitada por las expectativas legitimas, que sinbiao pueden conducir a la “petrificacion del
ordenamiento”, deben recibir determinado grado detgccion, pues los transitos normativos deben
ajustarse a los principios de razonabilidad y proponalidad. Asi, la expectativa de acceder a uragi¥n

se torna legitima cuando mas cerca esta la perstaumplir los requisitos para su reconocimientajoB
esta 6ptica, una modificacién que haga mas exigelndeceso a este derecho social deberéa estar piente
justificada.
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contempla otros mecanismos, como los regimenes de transicion, dirigidos
a proteger los derechos adquiridos o expectativas legitimas.”

En virtud a que en el sistema de pension de invalidez, no se previo un régimen de
transicion, se concluye que la regla general de aplicacion de la ley es la que esta
vigente al momento de estructurase la invalidez, sin embargo, frente al primer
caso considera que “en virtud al principio de favorabilidad debe darse preferencia
a lo fijado por el articulo 39 de la Ley 100/93, en tanto permite al trabajador
acceder al reconocimiento y pago de la pension con el cumplimiento de menores
requisitos.”

Frente al analisis del segundo y tercer caso, la Corte sostuvo, luego de analizar
las sentencias: C-671/02, C-991/04, C-789/02, C-038/04 y T-221 de 2006, que
“Por lo tanto, se constata que la Ley 860 de 2003 al incrementar los requisitos
para acceder a la pension de invalidez en relacion con la legislacién anterior, Ley
100 de 1993, restringe el acceso a la pension de invalidez por cuanto hace mas
exigentes sus requisitos de reconocimiento, siendo entonces una medida de
caracter regresivo”.

En virtud de lo anterior la Corte, reiterando las sentencias: T-1291/05 y T-221/06,
y teniendo en cuenta que la Ley 860 de 2003 presenta razones que resultan
inconstitucionales para el caso concreto en razén a que resultan regresivas y que
afecta de manera flagrante a las personas de especial proteccion constitucional y
con el fin de inaplicar la ley vigente estableci6 que:

“Estas reglas, a juicio de la Sala, gravitan sobre dos instancias definidas.
La compatibilidad entre las normas legales aplicables y el principio de
progresividad de los derechos sociales y la comprobacion en el caso
concreto de la afectacion de derechos fundamentales del afiliado en
razon de la aplicacion de las disposiciones resultado del transito
normativo sobre pension de invalidez”

En virtud de lo anterior la Corte definid las reglas sobre las cuales procedia el
amparo solicitado, en virtud al mandato de progresividad:

“...las modificaciones legislativas al régimen de pension de invalidez
contenidas tanto en la Ley 797/03 como en la Ley 860/03, se muestran
injustificadamente regresivas. Ello en la medida que (i) imponen
requisitos mas gravosos para el acceso a la prestacion economica en
comento; (i) no estan fundadas en razones suficientes que faculten al
Congreso para disminuir el nivel de proteccion; (iii) afectan con una
mayor intensidad a personas que por su avanzada edad y situacion de
discapacidad, son sujetos de especial proteccion por parte del Estado; y
(iv) no contemplan medidas adicionales que busquen evitar la afectacion
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desproporcionada de los intereses juridicos de los afiliados al sistema al
momento de la modificacion legal, entre ellos un régimen de transicion.

.... Para este efecto, serviran de criterios indicadores de esta afectacion,
entre otros (i) la cercania en el tiempo entre la fecha en que se estructura
la invalidez y la modificacibn normativa que impone condiciones mas
estrictas para el reconocimiento y pago de la prestacion; y (i) el
cumplimiento en el caso concreto de las condiciones que exigia la Ley
100/93, en su version “original”, para que el asegurado tuviera acceso a
la pension de invalidez una vez acaecido el hecho que configura la
discapacidad inhabilitante para el empleo.”

En los casos analizados encontré la Corte que, en el primero debe darse
aplicacion al principio de favorabilidad, y en virtud a que el articulo 1 de la Ley 860
establecen medidas regresivas que resultan desproporcionadas en cuanto afectan
las expectativas legitimas de los accionantes, observo que de aplicarse la norma
en los casos dos y tres, se afectaria de manera directa el derecho fundamental al
minimo vital de los accionantes desconociendo al mismo tiempo la especial
proteccion constitucional de que gozan.

Decision: Por las razones expuestas la Corte, decide revocar las sentencias
proferidas en las diferentes instancias y en su lugar ampara los derechos de los
accionantes, ordenando a las entidades correspondientes el reconocimiento a la
Pension de Invalidez a la cual tienen derecho.

» Sentencia T-628 de 2007:
M.P. Clara Inés Vargas.

Hechos: En el mes de septiembre de 2000, el actor de la tutela, fue diagnosticado
como persona portadora del virus de VIH/SIDA, motivo por el cual la Oficina de
Calificacion de Invalidez, el 28 de agosto 2003, lo declar6 invalido por la perdida
de su capacidad laboral correspondiente al 53.92%, a partir de junio 30 del mismo
afno.

El 07 de junio de 2005 radico ante el I.S.S. la solicitud de reconocimiento y pago
de la pension de invalidez, la que fue resuelta en virtud a una accioén de tutela y un
incidente de desacato, mediante la Resolucion N°00 9018 de marzo 1° de 2006, la
cual le nego6 el derecho bajo el argumento de que conforme “al articulo 39 de la ley
100 y modificado por el articulo 11 de la ley 797 no habia cotizado 50 semanas
dentro de los ultimos tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez”.
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Sostiene que la negativa de la entidad, vulnera sus derechos fundamentales a la
salud, a la seguridad social y de peticién. La primera instancia, negé el amparo por
cuanto considero que el actor tenia a su disposicion otros mecanismos de defensa
judicial donde podia exponer su inconformidad con las decisiones del I.S.S. que le
negaron la pension de invalidez. La sentencia de segunda instancia confirma la
decisiobn de primera instancia, pues consideré que la accion de tutela no fue
instituida para ordenar el reconocimiento de pensiones ya que dicho tema
escapaba del ambito competente del juez constitucional. Asevero6 que el derecho a
la seguridad social deviene fundamental cuando pone en peligro otros derechos y
principios fundamentales, los cuales no estan probados en el caso del sefior XX.

Ratio Decidendi: En esta sentencia luego de reiterar el caracter progresivo del
derecho a la Seguridad Social, conforme dispone el articulo 48 de la Constitucion
Politica, procede a sefialar que si bien, la seguridad social es un derecho de
caracter prestacional, por su conexion a derechos fundamentales tales como la
vida o el minimo vital, este derecho reconocido como un Derechos economico,
social y cultural puede eventualmente trasmutar a un derecho subjetivo en procura
de la proteccion de los derechos fundamentales, haciendo posible su
judiciabilidad.

En este orden de ideas, y en relacién al principio de progresividad en materia de
seguridad social asi como en la especial proteccion que gozan las personas
invalidas, sostuvo que: “...la conexion intima que guarda dicho principio de
progresividad con el derecho a la igualdad, esta corporacion ha manifestado que
“cualquier disminucidén o exclusion respecto de sujetos de especial proteccion, es
inadmisible”.?®* Prohibicion de retrocesos que no por si misma resulta ser absoluta
ya que puede en un momento determinado resultar justificable al existir
“imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo del
un derecho social”.

Sin embargo, en el caso concreto y atendiendo a las consideraciones emitidas por
la corporacién, manifestd el deber ineludible que tiene el Estado de proteger a
personas enfermas por VIH, en virtud a la gravedad que reviste la enfermedad.

En este orden de ideas, sostuvo que la legislacién en materia pensional, como la
variacion de requisitos para su reconocimiento, debe contemplar los llamados
regimenes de transicion, en razén al principio de confianza legitima y la proteccion
de las llamadas expectativas legitimas, sobre todo cuando se afecta a personas
de especial proteccion constitucional, por lo que, reiterando las sentencias T-
221/06 y T-1291/05, afirmo:

“el legislador, al gozar de un amplio margen de configuracion, puede
prescindir de la creacién de un régimen de transicion en materia de

84 Sentencia T-1291 de 2005. M.P. Clara Inés Vargasahdez.
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pensiones, cuando la reforma legislativa implica una medida favorable
para las personas, es decir, cuando se esta en presencia de una
regulacion progresiva. En sentido contrario, si el legislador crea una
medida regresiva, por tratarse de derechos sociales y econdmicos
debe procurar que la lesibn que se cause a las personas
pertenecientes al régimen de seguridad social sea minima, de tal
suerte que resulte logica la creacién de un régimen de transicion o, en
caso de que el legislador no lo considere prudente, la justificacion
plena de las razones que lo llevan a tomar una medida regresiva en
materia de derechos econdmicos y sociales sin la precaucion de
salvaguardar las expectativas legitimas de las personas de acceder a
una pension de invalidez en caso de que les sobrevenga una
contingencia que merme su capacidad laboral en cuantia superior al
cincuenta por ciento (50%).”

Sostuvo que tratdndose de personas de especial proteccion constitucional el
legislador debe contemplar con mayor razon la posibilidad de establecer un
régimen de transicion frente a medidas regresivas. Normas legales que una vez
expedidas habran de ser interpretadas “de manera tal que favorezcan, dentro de
los limites de lo razonable, a las personas minusvalidas”.

Analizando el caso en concreto encontr6 que si bien la negativa en el
reconocimiento de la pensién de invalidez se fundamento en el articulo 39 de la
Ley 100 de 1993, ley vigente al momento de la pension de invalidez, e inclusive el
Art.1 de la Ley 860 de 2003, no se tuvo en cuenta que con anterioridad al articulo
39 de la Ley 100 de 1993 se encontraba vigente el Decreto 758 de 1990 el cual
establecia como uno de los requisitos para acceder a la pension de invalidez :
Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150)
semanas dentro de los seis (6) afios anteriores a la fecha del estado de invalidez,
o trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de
invalidez.

Como el transito legislativo no tuvo en cuenta la implementacién de un régimen de
transicion, la norma mas favorable para el discapacitado resulta ser el Decreto 758
de 1990. Sin embargo la Corte en observancia del articulo 4 de la Constitucion
Politica, sin que con ello aplique la favorabilidad, procede a aplicar directamente el
texto constitucional, amparado los derechos de accionante y ordenando al I.S.S. el
reconocimiento a pension de invalidez.

Decision: la Corte, decide revocar las sentencias proferidas en las diferentes

instancias y en su lugar ampara los derechos del accionante, ordenando al I.S.S. el
reconocimiento a la pension de invalidez.
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» Sentencia T-699A de 2007:
M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Hechos: El actor se encontraba afiliado al Fondo de pensiones y cesantias BBVA
Horizonte, desde el mes de noviembre de 2002, posteriormente contrajo SIDA,
motivo por el cual la Junta Regional de calificacion de invalidez, en dictamen del 5
de febrero de 2004, establecié que dicha enfermedad le producia una pérdida de
la capacidad laboral del 53.25%, lo cual configuraba un estado de invalidez cuya
fecha de estructuracion habia sido el 24 de julio de 2003. Al solicitar la pension por
invalidez, la entidad la neg6 aduciendo que no cumplia con el requisito previsto en
el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley 860 de
2003, de haber cotizado 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores a la fecha de
estructuracion de la invalidez.

En atencion a la apelacion que se surtié sobre el dictamen, la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez modifico la fecha de estructuracion al 5 de junio de 2003,
posteriormente y tras solicitar la nueva calificacion esta se determind en una
perdida de capacidad laboral del 61.05%, sin embargo la entidad volvié a rechaza
la solicitud aduciendo las mismas razones sin que la modificacion de la fecha de
estructuracion de invalidez incidiera en la decision. En virtud de lo anterior
considera vulnerados sus derechos a la seguridad social, a la igualdad y a la
dignidad humana.

La sentencia de primera instancia negé el ampar6 alegando que la decisién que
tomé la entidad se ajusto a derecho y que el conflicto que era de caracter legal
debia ser suscitado ante la justicia laboral. La sentencia no fue impugnada.

Ratio Decidendi: Dado el caracter progresivo de la seguridad social, que se
impone como un deber por parte del Estado en virtud al compromiso adquirido con
los mandatos internacionales relacionados con los DESC, “el Congreso, al
momento de reconocer y fijar las condiciones de los derechos, beneficios y
prestaciones de la seguridad social debera, en cumplimiento del principio de
progresividad, por un lado, establecer condiciones minimas que no pueden ser
desmejoradas, y por el otro, hacer efectiva la ampliacion de los beneficios y la
creacion de garantias mas favorables para la poblacion”.

Motivo por el cual una consagracion legislativa que resulte regresiva se presume,
prima facie, inconstitucional, salvo que las razones que motivaron ese retroceso
sean justificables y proporcionadas en comparacion con las posibles
circunstancias desfavorables que se causen. Afirma:

“..Esta Corte defini6, de forma comun, los casos en los que la respectiva
A.F.P. habia negado el reconocimiento de la pension de invalidez con
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fundamento en que no se cumplian los requisitos sefialados en el articulo 1
de la Ley 860 de 2003 o en la Ley 797 del mismo afio, y que se trataba de
personas que se encontraban cotizando bajo la aplicacion de la Ley 100
cuando entré en vigencia la modificacion al réegimen. Al respecto, esta
Corporacion definio que la aplicacion de una norma que hace mas gravoso
cumplir con los requisitos para acceder al beneficio pensional incorpora un
caracter regresivo y desproporcionado que afecta desfavorablemente a los
afiliados que tenian la expectativa de pensionarse bajo los supuestos de la
Ley 100 de 1993, y para quienes el Legislador no previé un régimen de
transicion, en consecuencia, tiene cabida que el juez de tutela haga uso de
la excepcion de inconstitucionalidad para inaplicar aquella disposicién que
resultd ser regresiva y desconocio el principio de progresividad en materia
de seguridad social, de tal forma que se protejan los derechos
fundamentales que resulten afectados, en especial, el derecho al minimo
vital de quienes no pueden desempefiar una labor que les permita atender
sus necesidades, y requieren de una mesada pensional como Unica fuente
de ingreso”.

En el caso concreto considerd lo desproporcionado y contrario a la Constitucion,
particularmente al mandato de progresividad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, la aplicacion rigurosa de la Ley 860 de 2003 a una persona
que se encuentra en una situacion de debilidad manifiesta en razén de la grave
enfermedad que padece, que hubiese cumplido los requisitos del régimen anterior
en el cual venia cotizando (Ley 100 de 1993) para acceder a la pension de
invalidez.

Decision: Revocar la sentencia de primera instancia proferida, tutelar los
derechos del accionate y ordenar a BBVA Horizontes el reconocimiento a la
pension de invalidez.

» Sentencia T-1072-07:
M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Hechos: El 30 de marzo de 2007, el accionante interpuso accion de tutela en
contra del fondo de pensiones y cesantias proteccion S.A, por violar sus derechos
a la vida, la salud, el trabajo y la igualdad ante la negativa en el reconocimiento a
la pension de invalidez, pues pese a encontrarse afiliado desde 1999 y su
calificacion sobre la perdida de capacidad laboral fue del 52.84% con fecha de
estructuracion de 2 de agosto de 2005, la entidad le niega el derecho aduciendo
que el actor no cumplia con el requisito de fidelidad al sistema contemplado en el
articulo 1 de la Ley 860 de 2003. La sentencia de primera instancia amparo
transitoriamente los derechos vulnerados en consideracion a la violacion del
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minimo vital del accionante, sin embargo en segunda instancia el fallo fue
revocado en virtud a la improcedencia de la accion de tutela.

Ratio Decidendi: La Corte en este fallo, expone claramente la importancia del
principio de progresividad en materia de seguridad social, basandose en las
consideraciones hechas al respecto, en las sentencias T-580/07, T-221/06 y T-043
de 2007 entre otras sostuvo:

“Especificamente, el principio de progresividad, implica, de una parte, el
deber del Estado de avanzar en la materializacion del derecho en cabeza
de todas las personas, procurando el alcance de mayores beneficios por
parte de la poblacion y, de otra, la prohibicién general, en principio, de
establecer medidas regresivas, es decir, medidas que desconozcan
reconocimientos que se hayan logrado a favor de los asociados.”

Ahora bien, teniendo en cuenta que la prohibicion de retrocesos admite medidas
regresivas en virtud a criterios de necesidad, idoneidad y proporcional la Corte,
con base a esas consideraciones entra a analizar las modificaciones legislativas
introducidas a los requisitos para acceder a la Pensién de Invalidez y el impacto
en el caso concreto estableciendo que, la regulacion vigente (Ley 860 de 2003) de
manera clara resulta ser flagrantemente regresiva pues contempla requisitos mas
rigurosos para el acceso a la pension de invalidez, en este sentido reitera lo
establecido en la sentencia T-221/06 cuando estima que las razones de
justificacion que sustentan las medidas, cuales son el propender por la cultura de
afiliacion al sistema de seguridad social y controlar los fraudes, en el caso
concreto resultan desproporcionadas e irracionales y en virtud que no se previé
un régimen de transicion que salvaguardara las expectativas legitimas de obtener
la pension de invalidez a la cual hubiera tenido acceso bajo la vigencia de la
norma conforme a la cual inicioé su afiliacion al sistema, asi lo advirtié cuado dijo
que:

“Resulta claro para esta Corporacién que la medida asumida por el
legislador es desproporcionada, para el caso particular de las personas
que se encontraban afiliados al sistema en vigencia del texto original del
articulo 39 de la Ley 100 de 1993, porque para fomentar los fines
expuestos, sacrifica el cuidado que merecen las personas objeto de
especial proteccion por parte del Estado colombiano. Ademéas de
desproporcionada, la norma es injustificada porque de la historia
legislativa no se desprende que el legislador haya considerado la
adopcion de un régimen de transicion o la disposicion de medidas
alternativas para acometer los mismos propositos procurando disminuir el
impacto negativo sobre la poblacion.”

En este sentido y atendiendo directamente al principio de progresividad sostuvo:

124



“La Sala encuentra que la negativa en el reconocimiento de la pensién de
invalidez vulnera los derechos a la seguridad social y al minimo vital del
accionante, como quiera que se fundamenta en una norma, que segun se
analizo en las consideraciones precedentes, deviene inconstitucional por
desconocer el principio de progresividad.

En efecto, esta Corporacibn ha sefalado que "[e]l principio de
progresividad también constituye un parametro de valoracion en el juicio
de constitucionalidad, pues a menos que existan razones
extraordinarias muy poderosas que justifiquen la pr evalencia de otro
principio, su observancia es obligatoria , primero por el Legislador vy,
posteriormente, cuando se adelanta el control de constitucionalidad ante

la Corte".?® (Negrillas originales).

Decision : En merito de lo expuesto, la Corte Constitucional aplica en el caso
concreto la excepcion de inconstitucionalidad sobre el articulo 1 de la Ley 860 de
2003 para dar aplicacion al texto original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, en
consecuencia revoca las sentencias de instancia y ordena a la entidad tutelada el
reconocimiento a la pension de invalidez respectiva.

* Sentencia T-080 de 2008:
M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Hechos: EIl actor interpone accion de tutela contra el Fondo de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A. por considerar vulnerados sus derechos a la seguridad
social en conexidad con los derechos fundamentales al minimo vital y la vida,
ante la negativa del fondo de pensiones del reconocimiento a la pension de
invalidez a la que aduce tiene derecho, por cuanto se adujo no cumplia con el
requisito de fidelidad al sistema establecido en el articulo 1° de la Ley 860 de
2003. El actor que tenia 28 afios de edad, estaba afiliado a la entidad desde al 1
de diciembre de 2003, en el mes de mayo de 2005 fue diagnosticado con
Carcinoma Nasofaringeo Linfoepitelial, frente a lo cual la EPS lo remitié a Medicina
Laboral para determinar el % de incapacidad correspondiente, siendo este del
60.19%, la entidad tutelada lo remitié posteriormente a la Compafiia Suramericana
de Seguros de Vida para que efectuase la valoracion correspondiente,
estableciendo una perdida de capacidad laboral del 68.19 % generada por
enfermedad comdn y con fecha de estructuracion diecinueve (19) de agosto de
2005. El 28 de diciembre de 2006 el actor solicito el reconocimiento de la pension
de invalidez, solicitud que fue negada por la entidad por las razones expuestas. La
sentencia de primera instancia nego el amparo solicitado aduciendo que el actor
contaba con otros mecanismos judiciales para perseguir el derecho demandado.

285 Corte Constitucional, Sentencia C-671 de 2002, EdRardo Montealegre Lynett.
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La sentencia de segunda instancia confirmo el fallo al considerar que no le
corresponde al juez de tutela reconocer la pension de invalidez que reclama el
actor.

Ratio Decidendi: La Corte Constitucional en esta oportunidad reitera lo
establecido por la jurisprudencia de la corporacién, con respecto al caracter
progresivo de la Seguridad Social y la prohibicion de retrocesos, que obedece a
los postulados internacionales adoptados por Colombia en relacién a los derechos
economicos, sociales y culturales, en razén de lo anterior sostuvo que:

“Esta Corporacion ha desarrollado la doctrina de la inconstitucionalidad
prima facie segun la cual, como quiera que existe una prohibicion inicial
para que el legislador adopte medidas regresivas en materia de derechos
sociales, econémicos y culturales®®, cuando se esté frente a una medida
que tenga esta naturaleza se presume prima facie su inconstitucionalidad.

Sin embargo, se trata de una presuncion que puede ser desvirtuada si se
demuestran los siguientes elementos que han sido establecidos por la
Corte Constitucional:
“() Que la medida se encuentra justificada y ajustada al principio de
proporcionalidad;
(i) Que la medida no desconoce situaciones particulares y concretas
consolidadas bajo la legislacion anterior, por lo que se muestra
respetuosa de los derechos adquiridos; o que (i) si bien afecta a
situaciones ya consolidadas, contempla otros mecanismos, como los
regimenes de transicion, dirigidos a proteger los derechos adquiridos o
expectativas legitimas™®"”.

En el caso concreto, y teniendo en cuenta que la modificacion de los requisitos
para acceder a la pension de invalidez, introducida por el legislador mediante el
articulo 1 de la Ley 860 de 2003 en el momento resultan ser mas estrictos que los
sefialados por el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, y “que el legislador no previo
un régimen de transicibn que permitiera garantizar que no se afectarian los
derechos de aquellos que habian cotizado en vigencia de la norma original de la
Ley 100 de 1993.”, resultan ser la medidas aplicadas regresivas en materia de
seguridad social. Lo que va en desmedro de las expectativas de sectores
minoritarios, cuales son las personas discapacitadas que merecen una especial
atencion por parte del Estado en razon de sus condiciones de debilidad manifiesta.

288 \er, entre otras, Sentencias C-251 de 1997, MI§aidro Martinez Caballero, SU-624 de 1999, M.P.
Alejandro Martinez Caballero, C-1165 de 2000, MMHredo Beltran Sierra y C-1489 de 2000, M.P.
Alejandro Martinez Caballero, T-043 de 2007, Ma&m& Coérdoba Trivifio.

87 Sentencia T-043 de 2007, Magistrado Ponente: Jaifngoba Trivifio.
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En este sentido sostuvo que: “en el caso del accionante la aplicacion de la nueva
normatividad -mucho mas exigente en este punto que la anterior-, hizo nugatorio el
derecho que, a la luz del contenido normativo original de la Ley 100 de 1993, le
hubiera sido posible exigir al accionante. Esta situacion es una clara muestra de la
forma en que la regresividad de la norma contenida en el articulo 1 de la Ley 860
de 2003 afecta la situacién de personas que, como el demandante, se afiliaron al
sistema bajo unos supuestos distintos y quienes ahora se han visto sometidos a
una situacion de desproteccién en virtud de disposiciones claramente violatorias
del principio de progresividad.”

Ademas considero que:

“... las razones aducidas para la implementacion de los requisitos
consagrados en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003 son claramente
desproporcionadas, circunstancia que resulta mas evidente a la luz de los
elementos facticos del presente asunto. Asi, si uno de los argumentos
para la exigencia de la fidelidad de cotizacion para con el sistema es
impedir que se produzcan fraudes al mismo.... , en casos como el
presente es claro que la busqueda de dicha finalidad a partir de una
exigencia como la sefialada, ademas de presumir la mala fe de los
afiliados, genera que personas que en forma imprevista y sorpresiva se
han visto afectadas en su salud por una grave enfermedad o por un
accidente que los lleva a un estado de invalidez, queden desprotegidas y
no puedan acceder a un beneficio establecido precisamente para evitar
esta situacion.”

En consecuencia: “resulta desproporcionado y contrario a la Constitucion,
particularmente al mandato de progresividad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, la aplicacion rigurosa de la Ley 860 de 2003 a una persona
qgue se encuentra en una situacion de debilidad manifiesta en razén de la grave
enfermedad que padece....... por lo que ante la ausencia de justificacion,
proporcionalidad y razonabilidad de la medida resulta necesario inaplicar la
disposicién atras sefalada”.

Decision : Frente al caso, la Corte Constitucional hace uso de la excepcién de
inconstitucionalidad, inaplicando por tanto el articulo 1 de la Ley 860 de 2003 y
ordenando que, en su lugar y como mecanismo para proteger de manera
inmediata los derechos fundamentales del actor, la administradora de fondos de
pensiones accionada dé aplicacion al articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su
version original, a fin de que le sea reconocida al actor la pension de invalidez.
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3.3 LA ESTABILIDAD REFORZADA EN PROCESOS DE
REESTRUCTURACION ESTATAL: PROGRAMA DE RENOVACION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA LEY 790 DE 2002

Problema Juridico: ¢ Vulneran o no el Principio de Progresividad los desarrollos
legislativos en caso de reestructuracion estatal cuando se fundamentan en la
limitacion a la proteccion del derecho a la estabilidad laboral reforzada en el

tiempo?

Cuadro No. 3 Linea sobre estabilidad reforzada en procesos de reestructuracion
estatal: Programa de Renovacion de la Administracién Pablica Ley 790 de 2002.

Si vulnera el
principio de
progresividad y
el deber de no
retroceso, la
limitacion en el
tiempo de la
proteccién a la
estabilidad
laboral
reforzada en
caso de
reestructuracion
estatal.

T-792/04

M.P. Jaime Araujo Renteria.

T-925/04

M.P. Alvaro Tafur Galvis.
Reitera T-792/04

T-964/04

M.P. Humberto A. Sierra Porto.
Reitera T-792/04

0
C-911/04 (Sentencia Hito)
M.P. Marco G. Monroy Cabra.

SU-388/05

M.P. Humberto A. Sierra Porto.

T-546/05

M.P. Jaime Araujo Renteria.
Reitera SU-388/05
T-925/04.
T-792/04.

T-602/05

M.P. Clara Inés Vargas H
Reitera C-911/04
SU-388/05

T-866/05

M.P. Jaime Araujo Renteria.

No vulnera el
principio de
progresividad y
el deber de no
retroceso la
limitacién en el
tiempo de la
proteccion a la
estabilidad
laboral
reforzada en
caso de
reestructuracion
estatal.
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Reitera C-911/04
SU-388/05

T-1030/05

M.P. Humberto A. Sierra Porto.
Reitera C-911/04

T-1031/05
M.P. Humberto A. Sierra Porto.
Reitera C-911/04

T-792/04.

T-1037/05

M.P. Jaime Araujo Renteria.

Reitera: C-911/04
SU-338/05
T-602/05
T-546/05.

T-1167/05
M.P. Humberto A. Sierra Porto.
Reitera C-911/04

T-792/04.

SU-388/05.

T-1183/05

M.P. Clara Inés Vargas H.

Reitera C-911/04
Su-388/05

» Sentencia T-792 DE 2004:
M.P. Jaime Araujo Renteria.

Si bien en esta sentencia la Corte Constitucional no hace referencia expresa al
principio de progresividad, lo cierto es que en virtud a la que la Ley 790 de 2002,
se consider6 como una medida legislativa de caracter regresiva en materia del
derecho a la estabilidad laboral, la Corte se pronuncia con respecto a la
estabilidad reforzada de la que gozan los sujetos de especial proteccion
constitucional frente a medidas reestructurales que si bien son permitidas bajo
justificaciones validas no pueden desconocer derechos fundamentales.

Hechos: La accionante entabla accion de tutela para proteger sus derechos
consagrados en los articulos 42, 43, 44 de la Constitucion, pues su despido,
ocurrido el 31 de enero de 2004, en razon de la liquidacion de Telecom no tuvo en
cuenta su pertenencia al llamado “reten Social” establecido por el articulo 12 de la
Ley 790 de 2002, por ser madre cabeza de familia y su perdida de capacidad
laboral estimada en un 47%, pues el mismo obedecio al limite temporal impuesto

129



al reten social por parte del Decreto 190 de 2002 reglamentario de la Ley 790 de
2002. Tanto el fallo de primera instancia como el de segunda se neg6é a amparar
los derechos de la accionante aduciendo la legalidad y la justificacion de la
liquidacion de Telecom.

Ratio Decidendi : Después de analizar que dentro de la poblacién en general
existen personas con especial proteccion constitucional entre ellos los nifios, las
madres cabeza de familia y los discapacitados, estableciendo en el caso particular
que: “El amparo del cual son beneficiarias las madres cabeza de familia, abarca
igualmente la proteccién laboral y frente a esa situacion se puede establecer que
gozan de una estabilidad laboral reforzada, estabilidad que se traduce en una
permanencia en el empleo”, siendo esta proteccidon un aplicacion directa del
principio de igualdad que la corporacion ha reiterado en tantas oportunidades para
dar un trato igual a iguales y diferente entre diferentes, la Sala de Revision
estudio, de manera sistematica, el limite de aplicacién en el tiempo fijado por el
Decreto 190 de 2003 articulo 16, y por la Ley 812 de 2003 articulo 8 literal D,
altimo inciso, a la proteccion establecida en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002,
aunque ninguna de las partes se pronuncio con respecto a ella.

Para la Sala de Revision, en virtud a la jerarquia normativa, el articulo 16 del
Decreto Reglamentario no puede limitar en el tiempo lo que la ley a reglamentar
no ha establecido, por lo que no puede vulnerar los derechos reconocidos para las
madres cabeza de familia y los nifios, no obstante el articulo 8 literal D de la Ley
812 de 2003 si lo hizo limitando la proteccién consagrada en el articulo 12 de la
Ley 790 de 2002 hasta el 31 de diciembre de 2003.

En este orden de ideas, la corporacion consideré que el plazo fijado por este
decreto y por el articulo 8, literal D de la Ley 812 de 2003 configuré una omision
legislativa al quebrantar el principio de igualdad, en virtud de que si bien a la
proteccion especial laboral de los sujetos proximos a pensionarse no le establecia
el limite del 31 de enero de 2004, sin razén suficiente, si se lo fijaba a las madres
y padres cabeza de familia y a los discapacitados. Por tanto, después de haber
utilizado el test estricto de razonabilidad, consideré que las medidas eran
discriminatorias razén por la cual se aparta de dichos preceptos normativos y
ampara los derechos de la accionante, por ser beneficiaria del Retén social, el cual
conforme a la providencia “deberd extenderse en el tiempo hasta tanto no se
efectle el Ultimo acto que ponga fin a la vida juridica de la empresa accionada. Se
debe tener presente que Telecom — en proceso liquidacién, es una empresa que
aun subsiste, y subsistira hasta tanto no quede aprobada el acta final de su
liquidacion”

Decision : Revocar el fallo de segunda instancia y ordenar el reintegro de la

trabajadora, en razon a ser beneficiaria el reten social hasta tanto finalice el
proceso de liquidacion de Telecom.
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» Sentencia C-991 de 2004:
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

Hechos: En esta sentencia la Corte analiza la demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 13 de la Ley 790 de 2002 cuyo objeto fue la de renovar y
modernizar la estructura de la rama ejecutiva del orden nacional a fin de garantizar
un adecuado cumplimiento de los fines del Estado y el articulo 8 literal D de la Ley
812 de 2003, el cual consagra un limite temporal para los beneficios otorgado por
el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, pues parece vulnerar los derechos laborales
de las personas de especial proteccion constitucional.

Ratio Decidendi: La Corte luego de observar que el articulo 12 de la Ley 790 de
2002, establecia un especial proteccién laboral a las personas de especial
proteccién constitucional, a no ser retirados del servicio en el desarrollo del
programa de Renovacion de la administracion publica, considera valido la
proteccién teniendo en cuenta el deber del estado de garantizar la igualdad
material, a fin de proteger los derechos de los menos favorecidos, permitiéndose
por tanto un trato diferencial

Sin embargo la Corte, considero que aunque el articulo 12 de la Ley 790 de 2002
no fijo un limite temporal a la proteccién reconocida el articulo 8 literal D de la Ley
812 de 2003 si lo fijo, de manera que la modificacion introducida por la dltima ley,
conforme al mandato de progresividad de los DESC:

“presentd un retroceso en la proteccion del derecho al trabajo de los
empleados de las entidades reestructuradas que presentaban alguna
discapacidad o eran padres o madres cabeza de familia. Tal retroceso en
la proteccion de los derechos sociales se suma al desconocimiento del
mandato dirigido al Estado de “prote[er] especialmente a las personas
que por su condicion econOmica, fisica 0 mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta.”(art. 13 C.P.). Si en términos
generales los retrocesos en materia de proteccion de los derechos
sociales estan prohibidos, tal prohibiciébn prima facie se presenta con
mayor intensidad cuando se desarrollan derechos sociales de los cuales
son titulares personas con especial proteccion constitucional.”

Al aplicar en este caso el Test estricto de razonabilidad, pues se trata de medidas
que recaen en personas de debilidad manifiesta, afirmé que 1) Si bien el limite
temporal contemplado por la Ley 812 de 2003 era una medida legitima,
adecuada, pues la Corte a establecido que las medidas tendientes a disminuir el
gasto publico justifican en determinados casos medidas regresivas y que responde
al postulado del desarrollo de la eficiencia publica, en cuanto, el disminuir el gasto
de funcionamiento en el pago de los empleados repercute de manera directa en
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redireccionamiento de lo ahorrado para gastos de inversion, y necesaria pues no
encontro la Corte otra medida que satisficiera el fin perseguido y un beneficio a los
empleados desvinculados simultineamente; 2) En cuanto al analisis de la
proporcionalidad en estricto sentido, que consiste determinar “si el beneficio
logrado con la medida es tanto mayor cuanto mayor sea la afectacion de los
intereses de los sujetos afectados con ésta”, la Corte encuentra presente la
inexequibilidad de la limitacion impuesta por la norma, pues afectaba de forma
grave el minimo vital y la seguridad social de las personas de especial proteccion
constitucional.

Sostuvo entonces: “Asi al aplicar la regla de la ponderacion segun la cual para que
una limitacion sea exequible el grado del beneficio del fin buscado por el legislador
debe ser tanto mayor cuanto mayor sea la afectacion del principio constitucional
en colisién, se tiene que el limite del 31 de enero de 2004 establecido en el Ultimo
inciso del articulo 8, literal D, de la Ley 812 de 2003 es inexequible.” Sin que con
ello signifique que el derecho a la estabilidad reforzada sea de caracter absoluto,
pues en el evento de configurarse una justa causa, el despido es valido y surte
todos los efectos legales, quedando la carga probatoria en cabeza del empleador.

Decision: Declarar inexequible el articulo 8, literal D. dltimo inciso en el aparte
que sefala el limite temporal a los derechos reconocidos al sefialar que “aplicaran
hasta el 31 de enero de 2004".

* Sentencia SU-388 DE 2005:
M.P. Humberto Sierra Porto.

Hechos: La Corte analiza en este revisa varios expedientes acumulados sobre
controversias entre ex — servidores publicos y la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones- TELECOM- en liquidacion por la terminacion de sus
contratos de trabajo el 1 de febrero de 2004 como consecuencia de la aplicacion
del Decreto Reglamentario 190 de 2003.

Las accionantes manifiestan la violacion a los derechos a la proteccion de la
familia y el menor asi como el desconocimiento a la proteccion dada por la Ley
790 de 2002 en sus condiciones de madres cabeza de familia. Por lo anterior
solicitan la permanencia en el servicio y la inaplicacion del mencionado decreto.

En 5 expedientes la primera instancia concedio el amparo por ser el Decreto
contrario a la Ley 790 de 2002 haciendo uso de la excepcion de
inconstitucionalidad y en segunda instancia 4 de ellos fueron revocados por no
vulnerar derechos fundamentales. En 7 expedientes la primera instancia nego el
amparo y no fueron objeto de recurso, mientras que en 8 expedientes tanto la
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primera como la segunda instancia negaron el amparo y en 2 expedientes la
primera instancia negd el amparo mientras que en la segunda instancia el amparo
fue concedido transitoriamente.

Ratio Decidendi: Destacando la especial proteccion que gozan las madres
cabeza de familia y el deber del Estado de implementar acciones afirmativas a
favor de estos sectores de la poblacion vulnerables sin que ello constituya forma
alguna de discriminacion.

Sin embargo a pesar de que la estabilidad laboral no es un derecho fundamental
puede en casos concretos vulnerarse por afectacion a los derechos fundamentales
que con ella van conexos. En este sentido la estabilidad laboral reforzada de este
sector social se predica en razén a las acciones afirmativas que emprende el
Estado para garantizar el maximo respeto de los derechos de los trabajadores
vulnerados con medidas de reestructuracion estatal.

La Ley 790 de 2002 previo en el articulo 12, acciones afirmativas para proteger a
las personas que gozan de especial proteccién constitucional, asi las cosas se
tiene que el limite previsto en el articulo 16 del Decreto 190 de 2003 ya habia sido
previsto en el articulo 8 literal D de la Ley 860 de 2003 el cual fue declarado
inexequible por la Corte en sentencia C-911 de 2004 por cuanto el legislador viold
la prohibicién de retrocesos (acciones afirmativas) en la proteccion de algunos
sujetos sin que se ajustara a los parametros de razonabilidad, de lo cual se puede
entender que tales limitaciones se retiraron del ordenamiento juridico.

Asi y a fin de garantizar los derechos fundamentales de las accionantes madres
cabeza de familia, la Corte ordeno el reintegro de las mujeres, dejando sin efectos
las indemnizaciones y ordenando en consecuencia las restituciones mutuas por
cuanto la indemnizacion tuvo lugar en razén de las desvinculaciones.

Decision: Confirma los fallos de instancia que ampararon los derechos y Revoca
los fallos de primera o segunda instancia que los negaron, Ordena al liquidador de
Telecom el reintegro de las accionantes hasta que se produzca la terminacién
juridica de la empresa asi como el reconocimiento de los salarios y prestaciones
sociales dejados de percibir.
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4. EVALUACION SOBRE EL GRADO DE DESARROLLO DEL PRIN CIPIO DE
PROGRESIVIDAD EN ASUNTOS LABORALES POR PARTE DE LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Teniendo en cuenta que una de las garantias mas importantes a fin de lograr la
justiciabilidad y exigibilidad de los DESC lo es la garantia Jurisdiccional, el
presente acapite se centrara en el analisis sobre los pronunciamientos emitidos
por la Corte Constitucional sobre el principio de progresividad visto desde la
perspectiva de los derechos laborales, conforme se pudo observar en el capitulo
antecedente.

41 EL CONCEPTO DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

El principio de progresividad, como se ha hecho alusion a lo largo del presente
trabajo, es un mandato que tuvo su origen a nivel internacional con los diversos
pactos y convenios alusivos a los DESC, siendo su adopcién y desarrollo de
caracter gradual dentro de los ordenamientos juridicos internos de los Estados
parte, sin embargo es su contenido universalmente reconocido en cuanto hace
referencia al deber que tienen los Estados de adoptar medidas, principalmente
econOmicas y técnicas, tanto por separado como por medio de la cooperacion
internacional, hasta el maximo de los recursos que dispongan a fin de lograr
progresivamente y de acuerdo con la legislacion interna la plena efectividad de los
DESC que se protegen.

Se ha interpretado por parte de un gran sector doctrinal que la efectividad a la que
alude el principio, no puede solo ser vista como la posibilidad de reclamo que los
ciudadanos puedan realizar ante las instancias judiciales en procura de la
protecciéon de sus derechos sociales, pues ello seria una consecuencia de la
misma y no su fundamento, sino mas bien debe entenderse como la plena
realizacion de estos derechos dentro de la sociedad, es decir, la garantia de su
implementacién o prestacion en condiciones de igualdad y dignidad para todos, lo
cual se lograria mediante la adopcion de modelos legislativos y economicos que
favorecieren el desarrollo de estos derechos al mismo tiempo que mejoraria los
mecanismos de proteccidn con los que cuentan actualmente en los ordenamientos
juridicos nacionales e internacionales.

Sin embargo, las obligaciones que asumen los Estados mediante el
reconocimiento de tal principio acarrean no solo el deber de alcanzar la plena
efectividad de estos derechos, también suponen correlativamente la obligacion de
no retroceder en las garantias ya otorgadas a estos derechos, haciendo referencia
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con esto a la prohibicién de retrocesos conforme a la cual cualquier medida
regresiva en torno a los DESC se encuentra restringida, requiriendo el estudio y la
evaluacion mas cuidadosa para fines de su implementacion.

La jurisprudencia constitucional ha sido basta en desarrollar el contenido
dogmatico del derecho al trabajo en sus dimensiones individual y colectiva, de
manera que la aplicacién del principio de progresividad en referencia a las
problematicas surgidas en torno a este principio integrador del Estado Social del
Derecho, de conformidad con lo expuesto en el tercer capitulo de este trabajo, se
ha realizado adoptando los criterios generales que sobre el principio de
progresividad ha construido a partir de los preceptos internacionales adoptados
por el Estado Colombiano.

De esta forma, manejando indistintamente los conceptos de progresividad y no
retroceso, fue como la Corte, al analizar los casos en los cuales se vieron
vulnerados los principios minimos fundamentales del trabajo tales como la
seguridad social, la estabilidad reforzada, el trabajo en condiciones dignas y
justas, entre otros, acogié el desarrollo conceptual sobre la prohibicién de
retrocesos, pues las medidas legislativas de que tuvo conocimiento resultaban ser
mas regresivas que progresivas en referencia a los principios y derechos
mencionados.

En este sentido, sostuvo que la progresividad hacia referencia al reconocimiento
de prestaciones mayores y superiores en relaciéon con cada uno de los derechos
sociales y prestacionales, lo que significa, que el Estado tiene el deber de
asegurar tan pronto como sea posible coberturas universales de los contenidos
minimos de esos derechos, estableciendo condiciones que no puedan ser
desmejoradas. Al mismo tiempo afirmd que a menos que existieran razones muy
poderosas que justificaran la prevalencia de otro principio, la observancia del
principio de progresividad resulta obligatoria en primer lugar para el legislador y
luego cuando se adelanta el control constitucional ante la Corte.

De manera que, toda medida regresiva, atentatoria de los derechos minimos
laborales no solo se presume inconstitucional sino que para fines de su
justificacion debe respetar el contenido minimo de estos derechos, consagrados
en el articulo 53 C.P., los derechos adquiridos y la proporcionalidad.

4.2. LA PONDERACION COMO HERRAMIENTA PARA LA APLICA CION DEL
PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN LOS CASOS CONCRETOS.

Es asi como para comprender el alcance que han tenido las diferentes decisiones
de la Corte Constitucional en relacién al principio de progresividad frente a los
derecho laborales sobre los cuales se ha centrado este analisis, resulta pertinente
tener en cuenta el metodo de argumentacion constitucional utilizado por esta
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Corporacion cuando se ha visto pronta a resolver conflictos entre valores,
objetivos, intereses o principios constitucionales: la Ponderacion.

Partiendo de la premisa bajo la cual los derechos consagrados en la Constitucion
revisten la forma de los principios entendidos como mandatos de optimizacion a
realizarse en la mayor medida posible de acuerdo con las posibilidades juridicas y
facticas, tenemos que el modelo de los DESC no estaria completamente definido
en la medida en que dependeria de los condicionantes juridicos y econémicos de
los Estados, encontrandose por tanto sometidos a la “Reserva de lo Posible”, esto
llevaria a sostener que en determinados casos los DESC se verian obligados a
ceder frente a otros derechos o bienes dignos de tutela pero sin que por este
motivo se llegue a anular la eficacia y la potencialidad de desarrollo que detentan
dentro del ordenamiento juridico.

Lo que sucede en estos casos, y asi se ha expuesto, es que el juez constitucional
en su labor interpretativa muchas veces se encuentra en presencia de conflictos
entre principios juridicos a proteger y aplicar, debiendo acudir al criterio de la
ponderacion a fin de adoptar uno de los principios contrapuestos, hecho que
acontecera luego de determinar el peso de los principios en el caso concreto,
observando, entre otras cosas, el grado de satisfaccién obtenido por cada uno de
ellos en la solucion del problema juridico planteado y la carga de la argumentacion
conforme ALEXY , cumpliendo de esta forma con el postulado segun el cual:
“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacién de uno de los

principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del otro”.?®®

En efecto, el método de la ponderacién se puede llevar a cabo de diferentes
maneras y en distintos grados de intensidad, en tal sentido la ponderacion seria
uno de los pasos en la aplicacion del principio de proporcionalidad, el cual
conforme lo ha expuesto la doctrina y la jurisprudencia, se compondria por tres
reglas que toda intervencion por parte del Estado en los derechos constitucionales
debe observar para que se la pueda considerar como legitima o constitucional: la
regla de la idoneidad, la de la necesidad y la de la proporcionalidad en estricto
sentido.

Siguiendo las reglas en mencién, la intervencién realizada debe ser en si misma
idonea para alcanzar el objetivo perseguido, debe hacerse pensando que es la
mas favorable para el derecho intervenido de entre todas las medidas que revisten
igual idoneidad y por ultimo la importancia del objetivo que se persigue con la
intervencion debe guardar una relacion adecuada con el significado del derecho
que se interviene, de manera que las ventajas obtenidas con estas medidas
compensen los sacrificios que ello ha implicado para su titular y para la sociedad
en general.

288 ALEXY Robert, Op. Cit. P.
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4.2.1 De la Ley 789 de 2002. Acogiendo estas consideraciones la jurisprudencia
resolvio la demanda de inconstitucionalidad contra varias disposiciones de la Ley
789 de 2002, presentada bajo la consideracion de que las medidas adoptadas con
la ley resultaban violatorias de los principios minimos laborales fundamentales
reconocidos por la propia Constitucion y del principio de progresividad adoptado
por el Estado colombiano por via del bloque de constitucionalidad.

La Corte sostuvo que aunque las medidas en si mismas resultaban regresivas y
por ende violatorias del principio de progresividad y los principios minimos
constitucionales del trabajo, pues modificaron varias de las garantias laborales
establecidas en el ordenamiento juridico. No obstante, bajo la luz del principio de
proporcionalidad, tanto el principio de progresividad como los principios minimos
fundamentales del trabajo debian ceder frente a la realizacion de otro derecho que
revestia igual importancia y necesidad de desarrollo: la generacion de empleo,
como una garantia para la realizacion del derecho al Trabajo el cual, se adujo,
gozaba del mismo rango de proteccion constitucional que los demas principios en
juego.

En razén de ello sostuvo que las medidas adoptadas resultaban necesarias,
idoneas y proporcionales, puesto que el objetivo propuesto se orientaba al logro
de prestaciones y proyecciones mayores en relacion al derecho social del Trabajo,
inclusive, reconociendo que la prohibicién de retrocesos es de caracter prima facie
resultaria procedente la adopcién de las normas laborales controvertidas bajo su
adecuada justificacion, estudio y evaluacion, en esta tarea por tanto, fue
indispensable la observancia de tres aspectos: el respeto a los derechos
adquiridos, los principios minimos fundamentales reconocidos en el articulo 53 de
la Constitucion y la proporcionalidad con respecto a los derechos que se pretendia
intervenir so pena haber sido las normas declaradas inconstitucionales.

Teniendo en cuenta ademas que por competencia se le impedia pronunciarse
sobre las decisiones econdmicas debatidas por el Legislativo en el presente caso,
asuntos que se consideran como propios de este érgano estatal, consider6 que las
aseveraciones tendientes a establecer puntos de decisibn sobre las teorias
econdmicas en pugna Y sobre los posibles impactos y beneficios que ello traeria
como consecuencia a la sociedad trabajadora resultarian improcedentes puesto
que la ley aun no se habia implementado, motivo por el cual declaré la
constitucionalidad de la norma, sometiéndola sin embargo a un permanente
seguimiento por parte de la comisién de evaluacion que para estos fines se habia
creado.

No obstante se ha afirmado que la promocion del empleo de que trato la Ley 789
de 2002 ha llevado implicita la permanente disminucion de los costos asociados a
la contratacion laboral, la que no solo en Colombia sino también en Europa y el
resto de América Latina ha operado como un poderoso criterio orientador de la
actividad legislativa, dando origen a normas laborales de “nueva generacion” las
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cuales conforme lo ha expuesto la doctrina, se enfocarian mas en la funcion
promotora de empleo antes que la tradicional funcién protectora del Derecho
Laboral. Normas que en la practica se han mostrado ineficaces para combatir el
desempleo y por el contrario le han quitado la proteccion legal al trabajo,
haciéndolo cada vez mas volatil, inestable e inseguro, fragmentado e insuficiente
para promover el sustento familiar y personal.?®

De sostenerse que el crecimiento econdmico necesita de la permanente reduccion
de los derechos bajo la formula de que el mercado de trabajo necesita mostrarse
atil y barato a fin de que resulte competitivo dentro del sistema de capitales, se
desconoceria el acuerdo social que dio origen a la democracia moderna en la cual
se reconocieron derechos a cambio de la prestacion de la fuerza laboral en virtud
del contrato laboral, dando lugar al declive de los derechos en el trabajo, tal como
acontece hoy en dia.

Ahora bien, trascurridos casi 4 afios después de la implementacion de la norma
en comento, la misma fue nuevamente demandada por cargos de
inconstitucionalidad, en esta ocasion la Corte sostuvo que los cargos formulados
por el demandante resultaban ser similares a los formulados en aquella
oportunidad donde la Corte habia declarado la exequibilidad de la ley,
configurando con ello la cosa juzgada formal, motivo por el cual se abstuvo de
pronunciarse de fondo sobre las pretensiones, sujetandose a lo resuelto por la
sentencia anterior.

Desacertadamente, en esta sentencia se dio prevalencia al principio de la
seguridad juridica sobre los derechos minimos de los trabajadores, pues aunque
los estudios econdémicos realizados por las Universidades de los Andes y Nacional
lograban entrever las debilidades que en la practica tuvo la Ley 789 sobre el
mercado laboral, presentado con ello un nuevo estado de cosas que ameritaban
por ende un nuevo estudio y revisidbn, no obstante, la Corte desconocié los
pronunciamientos por ella misma proferidos en el sentido de que las medidas
regresivas adoptadas por el Estado por medio de politicas publicas en contra de
los DESC deben responder a la consecucion de fines mayores a los existentes
dentro de un espacio de tiempo prudencial,>® hechos que se demostraron no
habian acontecido.

89| OPEZ, Diego.¢,Derecho del trabajo o derecho del empleo? la niemaién de la legislacién laboral y

la reduccion de los derechos en el trabaBl. [online]. abr. 2004, vol.10, no.1, p.21-44. Disjide en la
World Wide Web: (http://www.serbi.luz.edu.ve/sciglop?pid=S1315-
85972004004000002&script=sci_arttext

2% Asi lo sostuvo en los fallos referentes a la imd&n de los salarios de los Servidores Publidiasné al
respecto que la congelacion en la indexacién dedtaios de los servidores publicos no se podistenar

por periodos indefinidos de tiempo ya que afectdei@chos fundamentales, ademas, aunque esas sedida
respondieron a la dificil situacion fiscal por laegatravesaba el pais en su momento no es lo merosl|
Estado debia propender por la busqueda de pol@isasestablecieran los derechos existentes o pdagse
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En este punto, resulta obvio entrever que la Corte se encontro limitada para
intervenir en asuntos econdmicos de gran trascendencia para el Gobierno adn
cuando estuviesen en juego los derechos fundamentales de los trabajadores, pues
pese a que la violacion de estos se hizo evidente desde la creacion de la norma, la
misma se justificd haciendo uso de la condicion prima facie de la prohibiciéon de
retrocesos, pero una vez replanteado el debate la Corte hizo caso omiso a los
nuevos planteamientos protegiendo con ello la aparente estabilidad econémica en
materia laboral, es por lo menos decir que le resultaba complejo retroceder al
estado de cosas anterior a la implementacion de la Ley 789 de 2002 y mas aun
cuando respondia a los objetivos politicos formulados por el Gobierno de turno.

Son estas las realidades las que percibieron los H. Magistrados que en
sentencias salvaron o aclararon el voto, segun ellos no podia justificarse el
retroceso en la proteccion de los derechos minimos fundamentales de los
trabajadores amparados en mecanismos que resultaban adversos y contrarios a la
Carta Politica, de ahi que no se haya dudado en sefialar que el propésito de
ampliar la cobertura de empleabilidad se hubo concebido a costa del desmedro en
los derechos y la calidad del trabajo.

Al respecto resulta necesario sostener que aunque en el campo internacional se
ha reconocido que bajo determinados eventos justificantes se puede retroceder en
la proteccion de los DESC no es lo propio desconocer que esto solo se ve
encaminado al desarrollo de otros derechos igualmente importantes, de manera
que si los fines propuestos por un Estado no se han conseguido en un espacio de
tiempo racional, es por lo menos indiscutible que esta incumpliendo con las
obligaciones por él contraidas en los pactos y convenios internacionales.

Fueron muchas las consecuencias que la reforma laboral trajo consigo, pero sin
lugar a dudas el empleo solo se ha visto reflejado en estadisticas que no han
mostrado los resultados esperados, inclusive, ha sido una muestra clara el
aumento del trabajo informal, de ahi que el gobierno actualmente busque por
medio del documento CONPES 3527 de junio de 2008 la formalizacion laboral y
empresarial como uno de los cinco pilares de la estrategia de competitividad del
pais,”®* no obstante, bajo las condiciones actuales en materia de legislacion
laboral es innegable que el trabajo seguird siendo medido cuantitativamente, por lo
que resultaria necesario que la formalizacién laboral prestara un acercamiento a
la nocién del Trabajo Decente, conforme a la cual, las politicas que se llegasen a
implementar en relacion a los derechos laborales necesitarian desarrollarse bajo la
concepcion del trabajo en condiciones dignas y justas a fin de cumplir el mandato

por su mejora. Sentencias: C-1433 de 2000 M.P.rAmtBarrera Carbonell, C-1064 de 2001 M.P. Manuel
José Cepeda Espinoza y Jaime Cdérdoba Trivifio.

291 AVENDANO Cruz, HernanMuy Formal En: Opinién, Ambito Juridico, 1 al 14 de diciemlzte 2008,
Péag. 16-18, 2C.
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de progresividad, puesto que de lo que se trata es que el logro de la plena
efectividad de los derechos laborales se realice respetando la integridad del
contenido de los derechos.

Los contenidos minimos de la nocion de trabajo en condiciones dignas que
reivindica la Constitucion Politica y de Trabajo Decente que promueve la OIT, se
concretan en los siguientes derechos: el pago de un salario minimo, la afiliacién a
la seguridad social en salud, pensiones y riesgos profesionales; las vacaciones
pagas, el pago de la prima de servicios, de las cesantias y de los intereses a las
cesantias; la proteccion de los derechos derivados de la maternidad; la proteccion
de la salud en los lugares de trabajo; la proteccion especial de la estabilidad
laboral de ciertas categorias de trabajadores en condicion de minusvalia; la
prohibicion del trabajo infantil, de la discriminacion en el trabajo y del trabajo
forzoso; la dotacion para el trabajo; el subsidio de transporte; el pago de
indemnizaciones por despido injusto; el derecho a constituir sindicatos y a
negociar efectivamente las condiciones de trabajo y de empleo.?*?

No obstante, ha sido claramente establecido que el desarrollo de los derechos
laborales como DESC en gran medida depende del ejercicio legislativo debido a
su naturaleza prestacional y asistencial, no asi la Constitucion Nacional le ha
encomendado al Congreso la tarea de expedir el Estatuto del Trabajo, hecho que
aun no ha acontecido, pero ademas suele manifestarse que debe contarse con el
grado de desarrollo econémico de los Estados a fines de lograr la implementacion
efectiva de estos derechos, garantizando de esta forma el cumplimiento del
principio de progresividad.

Sin embargo, la Corte Constitucional que desde sus origenes se ha mostrado
respetuosa de los asuntos de competencia del legislativo, ha tomado decisiones
tanto en materia laboral como en referencia a otros DESC, que en su mayoria han
generado impactos economicos.

Estas clases de decisiones han abierto un gran debate dentro de amplios sectores
sociales del pais, algunos consideran que en muchas ocasiones la jurisprudencia
de la Corte tiende a imponerle cargas al Estado que no le son soportables desde
el punto de vista financiero, entrometiéndose en asuntos propios de la legislatura
o del gobierno, otros sin embargo, han admitido que aunque la economia es un
factor determinante a la hora de evaluar el efecto de las medidas frente a los
casos concretos, el hecho de que se haya reconocido que los recursos son

292 Estos derechos se encuentran incluidos entre etrées Constitucion Politica, en el Cédigo Sustantel
Trabajo, los Convenios Internacionales del Trallgida OIT, la Declaraciéon de los Derechos Humates
Naciones Unidas, el Pacto Internacional sobre DE8€Ia jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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escasos y gque existen restricciones presupuestales no implica que deba admitirse
que los derechos sean violados so pretexto de ahorrar recursos econémicos. 2%

En consecuencia, no seria admisible sostener que por ser los DESC los que
demandan mayores gastos publicos se les deba restringir de toda proteccion, en
efecto existen muchos derechos de primera generacibn que demandan
prestaciones, es decir, que tienen dimensiones positivas y no por ello dejan de
garantizarse o de hacerse efectivos.

El problema, sin embargo, parece mas bien centrase en el disefio de las politicas
publicas y en la articulacion interdisciplinaria que se pueda lograr entre los
campos juridicos y economicos, puesto que la jurisprudencia en este aspecto
muchas veces se encuentra limitada para armonizar los valores de la eficiencia y
la justicia, pronunciarse en casos concretos sobre temas macros, sobre
probabilidades de garantias de derechos a futuro o de hacer publicas no solo las
consideraciones empiricas sino también los juicios de valor presentes detras de
toda decision que ha implicado la distribucion de recursos en procura de la
proteccion de un derecho sobre otro.?%*

4.2.2 Del derecho a la seguridad social en materia  de pension de invalidez
por riesgo comun.  Es por lo anterior que en materia del derecho a la seguridad
social por ejemplo, entendido como un derecho de origen laboral por las
correlativas relaciones que mantiene con esta disciplina, se ha dejado por sentado
que debe ser garantizado mediante gasto publico conforme las decisiones
tomadas por el Congreso y el Ejecutivo, de forma que las sentencias de la Corte
en ese ambito necesariamente han implicado costos econémicos.

Esto se torna relevante si tenemos en cuenta que el derecho a la seguridad social
demanda expresamente la progresividad en procura del logro de su efectividad
plena para todos los ciudadanos.

En efecto y de conformidad con lo expuesto, la naturaleza prestacional del
derecho a la seguridad social no ha impedido que en determinados eventos este
derecho sea protegido por via de tutela, mecanismo Unicamente establecido para
la defensa de los derechos fundamentales, al respecto la jurisprudencia ha sido
basta en afirmar que aunque la naturaleza prestacional que reviste este derecho
le resta aplicacion directa, en determinados casos, la regla general admite
excepciones entratandose de eventos en los que se encuentre inminente la
afectacion de derechos fundamentales, motivo por el cual el factor de conexidad
es determinante, aunque no el Unico, a efectos de establecer en los casos
concretos la vulneracion del derecho reclamado.

29 CEPEDA ESPINOSA, Manuel JosBolémicas Constitucionald$. Edicion, Editorial Legis. Bogota,
2007, 137 p.
29 |bid. p.147.
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La jurisprudencia en estos casos ha establecido que este derecho de caracter
generalmente programatico tiende a trasmutarse en un derecho subjetivo en la
medida en que se establecen las condiciones necesarias para su efectiva
aplicacion, lo cual dependeria del derecho conexo de que se tratase.

Fue asi como se les otorg6 la proteccion del derecho a la seguridad social, por via
de accién de tutela a las personas a la cuales las AFP o el I.S.S. les negaba el
derecho al acceso a la pension de invalidez bajo el argumento de que no cumplian
con uno o varios de los requisitos establecidos por la ley vigente al momento del
suceso, la linea jurisprudencial elaborada al respecto muestra claramente la
tendencia a proteger los derechos vulnerados bajo el argumento de que los
requisitos legales para acceder a la prestacion se hubieron endurecido a lo largo
del tiempo agravando la situacion de la personas afectadas con la situacion de
discapacidad, igualmente sostuvieron que no respondian a justificaciones validas
que facultasen al Congreso para disminuir la proteccion, pues afectaban en gran
medida a la personas que por situacion de discapacidad eran sujetos de especial
proteccién constitucional ademas de no contemplar medidas adicionales que
buscasen evitar la afectacion desproporcionada de los intereses juridicos de los
afiliados al sistema al momento de la modificacion legal, es decir, la
implementacion de un régimen de transicion.

La ausencia de un régimen de transicion en la pension de invalidez resulto ser
una de las razones mas importantes por las cuales la Corte decidio tutelar el
derecho a la seguridad social y los derechos fundamentales de los accionantes,
pues a su criterio debido a esta situacion es que la aplicacion de la ley vigente en
el momento de la estructuracion de la invalidez en muchas oportunidades ha dado
lugar al desconocimiento del principio de favorabilidad y del de progresividad.

Contrario sensu, y a manera de ilustracion en este tema, la Corte Suprema de
Justicia en una de sus sentencias sostuvo que la ausencia de un régimen de
transicion para la pension de invalidez se justificaba en el hecho de ser este
acontecimiento un hecho imprevisible que de manera alguna configuraria en
cabeza de los afiliados un tipo de derecho adquirido o expectativa legitima como si
acontecia en el caso de la pension de vejez, no obstante, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional en este sentido ha sido tendiente a ser mas garante de los
derechos fundamentales de la personas invalidas en razon a la especial
proteccién constitucional de que gozan.

En este orden de ideas, la Corte establecid que el principio de progresividad es un
mandato de obligatoria observancia para los legisladores y para la propia Corte
cuando adelanta el control constitucional salvo que existan razones
extraordinariamente poderosas que justifiguen la prevalecia de otro principio,
razones que deben no solo encontrarse plenamente ajustadas al principio de
proporcionalidad sino también deben respetar los derechos adquiridos, de manera
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qgue en el evento en que estos se lleguen a vulnerar, deben contemplar otros
mecanismos dirigidos a la proteccion de los mismos y de las expectativas
legitimas dado el caso.

En razén de lo anterior, de llegarse a establecer que las medidas no cumplen con
los parametros anteriormente fijados, las disposiciones deberan ser consideradas
inconstitucionales, asi lo concibié la jurisprudencia al aplicar en estos casos
concretos la “Excepcion de Inconstitucionalidad” conforme a la cual le es permitido
al juez de oficio dar aplicaciéon preferente a los mandatos constitucionales frente a
cualquier otra norma cuando advierte que la misma se opone de manera directa a
las disposiciones establecidas en la Carta Politica.?®

De esta forma se pudo entrever que la Corte en estas sentencias lo que hizo fue
hacer uso de los principios de  progresividad, favorabilidad, igualdad y
proporcionalidad con el fin de justificar la proteccion dada a los derechos
invocados por encima del principio de legalidad , en esta media y teniendo en
cuenta ademas que la Corte tiende a relacionar indistintamente la prohibicion de
retrocesos con el principio de progresividad, sostuvo que las medidas que se
muestran regresivas en materia de DESC deben responder a finalidades y
principios de sustancial importancia de manera que propendan por el desarrollo de
los mismos derechos.

En estos casos, el estado de invalidez por ser una condicion que imposibilita al
trabajador la continuacion de sus labores convierte a las personas que la padecen
en sujetos de especial proteccion constitucional, motivo por el cual el acceso a la
prestacion a la que tienen derecho, para la Corte, no tendria mas condicionantes
que acreditar los requisitos que le impone la ley méas favorable siempre y cuando
el acaecimiento se haya estructurado con cercania al momento en que ha ocurrido
la modificacion normativa que ha establecido requisititos méas estrictos para el
reconocimiento y pago de la prestacion.

4.2.3 Del derecho a la estabilidad laboral reforzad a en el Programa de
Renovacion de la Administracion Publica Ley 790 de 2002. La proteccion
especial de la que trata la Constitucion Politica y que recae principalmente en los
nifos, los discapacitados y las madres o padres cabezas de familia a sido
plenamente observada por la corporacién constitucional aduciendo al respecto que
la prohibicion de retroceso cobra mucha mas relevancia e importancia cuando se
adoptan medidas que afectan notoriamente los derechos de estas personas.

2% CIFUENTES MUNOZ, Eduardodurisdiccién Constitucional en Colombitus et Praxis 2002, vol.8,
no.l, p.283-317. [.S.S.N 0718-0012. Disponible ethttp://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122002000100015&script=sci_arttext&ting=en
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Tales fueron las consideraciones que al respecto sostuvo entratdndose de los
casos en los que se les hubo protegido el derecho a la estabilidad laboral a estas
personas frente al Programa de Renovacion de la Administracion Publica,
implementado por el Gobierno mediante la Ley 790 de 2002, en estas
oportunidades la Corte sefiald6 que estos sujetos gozaban de una estabilidad
laboral reforzada, la cual se traduce en el derecho a permanecer en el cargo y de
gozar de cierta seguridad en la continuidad del vinculo laboral contraido mientras
no exista una causal justificativa del despido, fue lo que se denominé como “Retén
Social”.

En este sentido, era claro que la disposicion contemplada en el articulo 12 de la
citada ley se orientaba a este fin, no obstante, el Gobierno y el poder legislativo
mediante el Decreto 190y la Ley 812 de 2003 establecieron un limite temporal a la
proteccién otorgada, el mismo que fue en principio inaplicado por la Corte
Constitucional mediante la excepcion de inconstitucionalidad en aquellos casos
en que se presento la supresion de los cargos que venian desempefiando las
personas protegidas por el Retén Social a consecuencia de la aplicacion del citado
limite.

La jurisprudencia en estos casos adujo que el Decreto habia establecido limites a
la proteccion laboral que ni siquiera la Ley 790 de 2002 habia contemplado,
ademas sostuvo que el legislador habia incurrido en omision legislativa al
quebrantar el principio de igualdad, pues la Ley 812 de 2003 no habia establecido
ningun limite a la proteccion especial laboral de las personas que se hallaban
proximas a pensionarse pero si lo habia hecho con las madres y padres cabeza
de familia y discapacitados, motivo por el cual y de conformidad con el principio
de razonabilidad las medidas resultaban ser discriminatorias de manera que la
proteccion debia extenderse hasta tanto se expidiera el ultimo acto que pusiera fin
a la empresa accionada.

No obstante, en un posterior providencia , la Corte declar6 la inexequibilidad del
articulo de la Ley 812 de 2003, que establecia la limitacibn mencionada bajo el
argumento de que contrariar el principio de progresividad, toda vez que se estaba
en presencia de un retroceso injustificado del derecho al trabajo en cabeza de las
personas que por sus condiciones particulares eran merecedoras de una especial
proteccidén constitucional, reiterando que, en estos eventos es cuanto cobra mas
importancia la prohibicién de retrocesos de los DESC.

Para la Corte, de conformidad con el test de razonabilidad las medidas adoptadas
con la Ley 812 de 2003 si bien resultaban legitimas, puesto que la finalidad
perseguida cual era la de disminuir los gastos publicos con objeto de mejorar la
eficiencia del aparato estatal, era una meta que justificaba eventualmente la
adopcion de medidas regresivas, ademas de que también resultaba necesaria por
no encontrase otra estrategia que satisficiera el fin perseguido sin afectar los
derechos de los empleados desvinculados, la medida en si misma, sin embargo,
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no era proporcional puesto que la limitacion impuesta afectaba con mayor
intensidad los derechos al minimo vital y seguridad social de los sujetos de
especial proteccion constitucional, lo que no hacia justificable el sacrificio de estos
derechos en procura de la satisfaccion de otro menos relevante, de forma que la
disposicion normativa fue declarada inexequible.

Fue asi como la Corte en sus posteriores sentencias dio proteccion al derecho a la
estabilidad laboral reforzada en conexidad con los derechos fundamentales de los
actores que por via de tutela reclamaron el derecho a que se les respetara su
inclusion en el Retén Social y en consecuencia se ordenaran los reintegros de
conformidad con los pronunciamientos emitidos en la sentencia de inexequibilidad
proferida por esa Corporacion.

Inclusive, la Corte mediante sentencia de unificacién, tutelé los derechos de
aquellos accionantes beneficiados con la proteccion laboral que habian sido
despedidos a consecuencia del proceso de reestructuracion, en fechas anteriores
a la de la sentencia de inexequibilidad, a tal decision la Corte le otorgé un efecto
“Inter Comunis”, es decir, los efectos del fallo se hicieron extensivos a las madres
cabeza de familia que habian sido despedidas con fechas anteriores a la
declaratoria de inexequibilidad y a las que habiendo tutelado les fueron resueltas
sus peticiones desfavorablemente y no fueron objeto de revision por parte de la
Corte Constitucional.

Ademaés, en esta y otras sentencias la Corte dejé sin efecto las indemnizaciones
que por los despidos se habian efectuado, posicion que fue criticada en otras
sentencias en razon a que tales pagos derivarian en la improcedencia de la accion
de tutela al no existir vulneracion de derechos fundamentales, no obstante la Corte
sostuvo que las indemnizaciones tuvieron lugar en razon a la desvinculacion de
sujetos de especial proteccidon constitucional y estas decisiones se habian
fundamentado en disposiciones inconstitucionales.

4.3 CONSIDERACIONES FINALES

La jurisprudencia, como de ha observado a lo largo de este trabajo investigativo, a
relacionado indistintamente el principio de progresividad con la consecuente
prohibicion de retrocesos, estableciendo inclusive, reglas jurisprudenciales mas
claras en referencia a la adopcion justificativa eventual de medidas regresivas en
contra de los derechos laborales. De manera que los diferentes pronunciamientos
que profirio en relacion al mandato de progresividad llevaron aparejados el
reconocimiento al deber de no retroceso, conceptos que se consideré formaban
una unidad indivisible y correlativa.

De acuerdo a lo anterior , puede afirmarse que la jurisprudencia en materia laboral
aplicé en los casos concretos el mandato de progresividad o prohibiciéon de
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retrocesos cuando tuvo conocimiento de medidas legislativas regresivas
atentatorias de los derechos laborales de los trabajadores en materia de pension
de invalidez y estabilidad laboral reforzada, no obstante, también hizo uso de la
condicibn prima facie de la prohibicion de retrocesos para justificar la
implementacion de otras bajo la consideraciéon de promover otro derecho laboral
gue demandaba en el momento mayor desarrollo, decision que hasta la actualidad
ha sido objeto de amplias discusiones.

Es asi como, de conformidad con las consideraciones hechas en los apartes
preliminares del presente analisis resulta posible determinar que la jurisprudencia
constitucional si bien ha reconocido y desarrollado el principio de progresividad en
diversos asuntos laborales de gran importancia para el pais, el mismo ha cobrado
mayor trascendencia en el campo de la seguridad social tanto en materia de salud
como en pensiones, que son temas sobre los cuales la jurisprudencia ha sido
basta y extensa, y aunque ha sido objeto de pronunciamientos en otros asuntos
laborales diversos tal y como lo acabamos de exponer, adn falta hacer extensivo
tal desarrollo frente a situaciones que asi lo demanden en referencia a todos los
demas derechos laborales protegidos constitucionalmente.

La aparente inactividad se justificaria si tenemos en cuenta que los primeros
pronunciamientos jurisprudenciales sobre el reconocimiento del principio de
progresividad no habrian sucedido sino hasta el afio de 1997, no obstante, no
dejan de ser relevantes los avances que sobre este mandato se han realizado en
el transcurso de los 11 afios de labor jurisprudencial y su progresivo adelanto en el
terreno de la aplicabilidad del mismo en los casos laborales que asi lo han
requerido.

De forma que puede resaltarse que la jurisprudencia constitucional colombiana ha
presentado desarrollos significativos en referencia a la proteccion de los derechos
constitucionales laborales a través de la implementacion del principio de
progresividad como parametro para evitar la desmejora en las garantias ya
reconocidas por el Estado en relaciéon a estos derechos, pese a haber justificado
otras amparadas en el logro de metas politicas que hasta el momento, y asi lo han
demostrado varios analisis que al respecto se ha hecho, aun no han alcanzado los
objetivos o0 expectativas esperadas.

No obstante, la labor jurisprudencial aun continua, moviéndose entre las tensiones
del formalismo y el antiformalismo, de la estructura y la flexibilizacion, pero que
siempre se dirigira al cumplimiento de la obligacion de determinar en qué casos
concretos y como han de hacerse valer las garantias constitucionales, tarea propia
de un derecho constitucional bien estructurado.

En este sentido, el principio de progresividad, como uno de los tantos principios

desarrollados por la Corte Constitucional, aun tiene mucho camino por recorrer a
fines de que en el futuro no solo sea considerado como un mandato de no
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retroceso sino, como su significado lo indica, de progreso en la busqueda por el
logro de la plena efectividad de los DESC.

Objetivo que no unicamente deberia ser difundido y garantizado por via
jurisprudencial sino que también implicaria el compromiso a su desarrollo y
cumplimiento por los demas poderes publicos, de manera que se logre cada vez
mas la materializacion y realizacion de los derechos objeto de su amparo, puesto
que de poco serviria la protecciobn que eventualmente le pueda prodigar la
Jurisdiccion constitucional a los DESC vulnerados si la regulacion de estos por
parte del Estado sigue en avance a su regresion u retroceso.
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CONCLUSIONES

Entre los instrumentos internacionales referentes a los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales que el Estado colombiano ha ratificado,
pueden destacarse: la Convencién Americana de Derechos Humanos, el
Protocolo de San Salvador, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, los cuales le han impuesto claras obligaciones en
relaciéon con el logro de la materializacién y respeto de estos derechos
humanos.

Para efecto del reconocimiento e incorporacion de estos mandatos
internacionales en el ordenamiento juridico interno, ha sido importante la
labor que ha desempefiado la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional,
la cual en su tarea interpretativa, desde sus origenes, se ha mostrado
respetuosa de dichos mandatos adoptados por el Estado colombiano, pues
no solo los ha integrado por medio del bloque de constitucionalidad, sino
gue también les ha conferido eficacia a través de su aplicacion en los casos
sometidos a su conocimiento.

Fue asi como adopto y desarrollo en materia de derechos econdémicos,
sociales y culturales, el contenido del principio de progresividad y la
consecuente prohibicion de retrocesos, conceptos que ha usado
indistintamente a lo largo de sus decisiones, mas aun entratandose de
asuntos laborales en los que se adoptaron medidas legislativas, que por su
naturaleza regresiva implicaron un analisis mas juicioso sobre su
justificacion dentro del ordenamiento juridico y constitucional.

El principio de progresividad como mandato internacional claramente
establecido en el articulo 2 N° 1 del PIDESC, ha sido interpretado por la
jurisprudencia como un deber de obligatoria observancia para todos los
poderes estatales, que hace referencia al deber de adoptar todas las
medidas de orden interno y por medio de la cooperacion internacional,
hasta el maximo de los recursos disponibles y de acuerdo al nivel de
desarrollo economico del Estado, con el fin de obtener progresivamente,
por todos los medios inclusive los legislativos, la plena efectividad de los
DESC, sin embargo, tal obligacion lleva incluida la prohibicion de
retrocesos, conforme a la cual una vez se ha alcanzado determinado nivel
de proteccion, la amplia libertad de configuracion del legislador en materia
de derechos sociales se ve restringida, por lo que todo retroceso se
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presume prima facie inconstitucional salvo que obedezca a razones
justificativas y suficientemente validas que hagan necesario dar ese paso
regresivo en el desarrollo de un derecho social.

Estos conceptos que se han construido en el seno de la jurisprudencia no
difieren de los que se ha concebido en otros paises como Espafa,
Argentina o Chile, puesto que pese a la diferencia estructural de los
derechos en las Constituciones, tales obligaciones internacionales se han
asumido bajo las mismas premisas, aunque se ha considerado que el
desarrollo de las mismas ha dependido mas de los factores econdmicos y
de la ejecucién de politicas publicas por parte de los poderes legislativo y
ejecutivo del Estado, que de la incidencia de la jurisprudencia
constitucional, no obstante, no por ello se le ha restado la importancia que
esta jurisdiccién a revestido en la promocion y proteccion de la dignidaddel
ser humano, resultando trascendental su papel como garante en relacion al
respeto y proteccion de los DESC reconocidos constitucionalmente.

La aplicacion del principio de progresividad y su consecuente prohibicion de
retrocesos por parte de la Corte Constitucional ha presentado un desarrollo
paulatino a partir del afio 1997, época en que comenzd su labor
interpretativa a través de diferentes sentencias relacionadas con el derecho
a la seguridad social en asuntos pensionales y de salud, para luego retomar
de ellas conceptos generales sobre el principio de progresividad o no
retroceso y aplicarlos a diversos asuntos en los que se vieron vulnerados
otros derechos laborales sustanciales, los mismos que fueron expuestos
en las lineas jurisprudenciales elaboradas con base en las sentencias
proferidas a partir del afio 2004.

De conformidad con las lineas jurisprudenciales en mencion, la tendencia
jurisprudencial ha sido la de ser supremamente garantista al aplicar el
principio de progresividad cuando se han visto vulnerados los derechos
fundamentales y sociales de las personas que gozan de una especial
proteccién constitucional, tales fueron los casos en que por via de accién de
tutela se protegieron en conexidad los derechos a la seguridad social en
materia de pension de invalidez cuando se presentaron cambios
normativos, y el derecho a la estabilidad laboral reforzada dentro del
Proceso de Renovacion de la Administracion Pablica implementado con la
ley 790 de 2002, en estos eventos la Corte sostuvo que la prohibicion de
retrocesos se convertia en un mandato mucho mas vinculante y de
obligatoria observancia para los poderes publicos.
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La Corte en todas las decisiones en las que acogié el principio de
progresividad como fundamento para justificar o no la vulneracion de los
derechos laborales en juego en los casos mencionados, hizo uso de la
ponderacion como una herramienta no solo para determinar la
proporcionalidad entre los fines perseguidos con las medidas regresivas y
los derechos vulnerados por ellas, sino también para establecer la
prevalencia en determinados casos del principio de progresividad o
prohibicion de retrocesos frente a principios como el de legalidad.

En efecto, la Corte encontr6 que las normas referentes a la pension de
invalidez aplicadas en los casos concretos resultaban  ser
desproporcionadas e injustificadas con respecto a los derechos
fundamentales y sociales vulnerados, ademéas, no habian previsto
mecanismos alternativos como los regimenes de transicion para amparar
los derechos de estas personas. Advirtio que esto se hacia evidente en
aquellos casos en los cuales las personas que se vieron afectadas por
enfermedades o accidentes que los llevaron al estado de invalidez justo en
el momento o con posterioridad a que se hubiesen presentado los transitos
legislativos, se les hubo negado el derecho al acceso a la pension debido a
gue no acreditaban los requisitos contemplados en la nueva normatividad,
lo que de manera flagrante contrariaba el principio de progresividad y la
prohibicion de retrocesos.

Las mismas consideraciones las hubo efectuado en relacién al derecho a la
estabilidad laboral reforzada de que gozan los sujetos de especial
proteccidbn constitucional frente a programas de reestructuracion
administrativa. En estos casos, sostuvo que la amplia potestad legislativa
para adelantar estos procesos validos y legitimos debia tener en cuenta de
manera especial las situaciones particulares de estos sujetos, a fin de
garantizarles por via de las llamadas acciones afirmativas, el derecho a la
estabilidad laboral y los derechos fundamentales conexos a ella, en este
sentido sostuvo que la norma que limitaba en el tiempo esta proteccion; la
que fue otorgada dentro del Programa de Renovacion de la Administracion
Publica implementado con la Ley 790 de 2002; devenia inconstitucional por
lo desproporcional e irracional que resultaba en relacion con los derechos
radicados en cabeza de esta especial poblacion protegida.

La jurisprudencia también hizo uso del mandato de progresividad y no
retroceso en aquellos asuntos en los que analiz6 la constitucionalidad de
las normas laborales que imponian modificaciones a los derechos por ella
regulados, las analiz6 teniendo en cuenta las razones que justificaban los
cambios por ellas introducidos, los que afectaban de manera directa los
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derechos laborales de los trabajadores, tal fue el caso de la declaratoria de
constitucionalidad de los articulos demandados de la ley 789 de 2002, cuyo
objeto fue el de generar empleo mediante el impulso a la flexibilizacién
laboral. En esta oportunidad la Corte declardo la exequibilidad de las
disposiciones acusadas en virtud a la justificacion del fin perseguido con
ellas, el cual se consider6 idéneo, necesario y proporcional, pues se
buscaba la realizacion y desarrollo de mayores proyecciones en relacion al
derecho al trabajo. Sin embargo, las decisiones en mencién generaron
puntos de discusion, dado que se consideré que se vulneraba el principio
de progresividad, mas aun cuando el trabajo es considerado un valor
fundante de la propia Constitucion y por tanto las reformas laborales no
pueden tornarse regresivas.

Las reglas jurisprudenciales establecidas especialmente para dar paso a la
justificacion de las medidas regresivas en relacion a los DESC, permiten
entrever que la Corte Constitucional ha desarrollado en gran medida la
prohibicion de retroceso como consecuencia directa del mandato de
progresividad. No obstante, si tenemos en cuenta que la jurisprudencia ha
considerado que los derechos laborales de contenido esencialmente
prestacional, requieren necesariamente del desarrollo normativo para fines
del logro de su eficacia, la labor jurisprudencial en esta materia se ha
orientado a servir mas como un catalizador de los posibles efectos que las
medidas legislativas regresivas pueden traer consigo en los casos
concretos; protegiendo en consecuencia los derechos laborales en conflicto
o justificando la vulneracion de estos en otros; que como instrumento de
incidencia en la implementacion u orientacion de politicas estatales,
asuntos que como bien lo ha reconocido escapan al ambito de su
competencia.

Las diferencias interpretativas entre los poderes publicos, respecto a las
politicas econdémicas adoptadas ocasionalmente por el Estado y que han
afectado en gran medida los derechos laborales, han imposibilitado la
interrelacién de los mismos en un dialogo bien estructurado que dé lugar a
la oportunidad de complementar los objetivos comunes vistos desde
diferentes perspectivas; la jurisprudencia en este sentido ha dado una
muestra clara de las limitaciones a las que se encuentra sometida para
proferir decisiones, en relacion a la eficacia y utilidad de tales mecanismos
implementados a costa de los derechos constitucionalmente protegidos,
mas aun, cuando obedecen a los intereses y objetivos de programas
gubernamentales de turno.
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En este sentido, el principio de progresividad como uno de los tantos
principios desarrollados por la Corte Constitucional, aiun tiene mucho
camino por recorrer a fin de que en el futuro no solo sea considerado como
un mandato de no retroceso, sino como su significado lo indica, de progreso
en la busqueda de la plena efectividad de los DESC, objetivo que no
solamente deberia ser difundido y garantizado por via jurisprudencial, sino
gue también deberia implicar el compromiso de los demas poderes
publicos, de manera que se logre cada vez mas la materializacion y
realizacion de los derechos objeto de su amparo, puesto que de poco
serviria la proteccion que eventualmente le pueda prodigar la jurisdiccion
constitucional a los DESC vulnerados, si la regulacion de estos por parte
del Estado sigue en avance a su retroceso.
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RECOMENDACIONES

Es innegable el valor de los aportes que la investigacion jurisprudencial en
Colombia le ha otorgado a la cultura juridica constitucional del pais y de la
comunidad internacional interesada. Tales estudios han permitido no solo ampliar
el conocimiento juridico sobre temas actuales de gran importancia académica,
también ha dado lugar a la construccion del dialogo entre los diversos actores
sociales involucrados con el propoésito de hacer cada vez mas participativo y
democratico el debate juridico.

La realizacion de este trabajo investigativo jurisprudencial en el ambito juridico
laboral constitucional tiene como propdsito convertirse en la puerta de entrada a
posteriores investigaciones relacionadas con esta area del Derecho, de manera
gue sea el estudio constante y actual en la materia el que nos permita vislumbrar
nuevas orientaciones y perspectivas del Derecho Laboral.

La tematica planteada en el presente trabajo de grado se constituye apenas en el
bosquejo general de un planteamiento tedrico que bien puede ser ampliado o
desarrollado en beneficio de la comunidad académica y la cultura juridica en
general.
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e Sent. C-911 de 2004 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
e Sent. C-932 de 2007 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
* Sent. C-044 de 2004 M.P. Jaime Araujo Renteria.

* Sent. C-257 de 2008 M.P. Clara Inés Vargas.

Tutela y Unificacion:

e Sent. T-406 de 1992 M.P. Ciro Angarita Baron.

e Sent. T-366 de 1992 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

e Sent. T-423 de 1992 M.P Fabio Morén Diaz

e Sent. T-491 de 1992 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
e Sent. T-453 de 1992 M.P. Jaime Sanin Greiffenstein.
* Sent. T-426 de 1992 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
* Sent. T-597 de 1993 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
e Sent. T-047 de 1995 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

e Sent. T-495 de 1995 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

e Sent. T-499 de 1995 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
e Sent. T-292 de 1995 M.P. Fabio Mor6n Diaz.

* Sent. T-205 de 1995 M.P Alejandro Martinez Caballero
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Sent
Sent
Sent

Sent.

Sent

Sent.

Sent

Sent.
Sent.

Sent

Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.

Sent
Sent

Sent.
Sent.

Sent

Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.
Sent.

T-495 de 1995 M.P Vladimiro Naranjo Mesa

T-499 de 1995 M.P Eduardo Cifuentes Mufioz
T-235 de 1997 M.P. Hernando Herrera Vergara

SU 111 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
SU-225 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
SU-747 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
T-373 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
T-568 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

T-586 de 1999, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa
SU-819 de 1999 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

SU-062 de 1999 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
T-020 de 2000 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
T-1055 de 2001 M.P Clara Inés Vargas.

T-793 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinoza.
T-766 de 2001 M.P. Eduardo Montealegre Lynett
T-733 de 2001 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

T-512 de 2001 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.,
T-595 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
T-596 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda

T-602 de 2003 M.P. Jaime Araujo Renteria

T-395 de 2003 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
T-859 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
T-025 de 2004 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
T-029 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

T-689 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

T-792 de 2004 M.P. Jaime Araujo Renteria.

T-925 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

T-964 de 2004 M.P. Humberto Sierra Porto.

T-1117 de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

T-530 de 2005 M.P. Manuel José Cepeda Espinoza
T-1295 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas.

SU-388 de 2005 M.P. Humberto Sierra Porto.
T-546 de 2005 M.P. Jaime Araujo Renteria.

T-602 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas.

T-866 de 2005 M.P. Jaime Araujo Renteria.

T-1030 de 2005 M.P. Humberto Sierra Porto.
T-1031 de 2005 M.P. Humberto Sierra Porto.
T-1037 de 2005 M.P. Jaime Araujo Renteria.
T-1167 de 2005 M.P Humberto Sierra Porto.
T-1183 de 2005 M.P Clara Inés Vargas.

T-221 de 2006 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

T-1064 de 2006 M.P Clara Inés Vargas.
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* Sent. 1065 de 2006 M.P. Humberto Sierra Porto.

* Sent. T-002 de 2006 M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

* Sent. T-043 de 2007 M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

e Sent. T-580 de 2007 M.P. Humberto Sierra Porto.

* Sent. T-628 de 2007 M.P Clara Inés Vargas.

e Sent. T-641 de 2007 M.P Marco Gerardo Monroy Cabra.
e Sent. T-699 A de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

* Sent. T-1072 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

* Sent. T-018 de 2008 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

» Sent. T-069 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinoza.
* Sent. T-078 de 2008 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

* Sent. T-080 de 2008 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

* Sent. T-103 de 2008 M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

* Sent. T-104 de 2008 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

De la Corte Suprema de Justicia

» Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia de 9 de
agosto de 2006, Rad.27464 M.P. Gustavo Gnecco Mendoza.

Del Tribunal Contencioso Administrativo de Narifo
* Tribunal Contencioso Administrativo de Narifio, Sala Cuarta de Decision, Fallo

de Segunda Instancia .Tutela M.P. Jorge Ordoiiez Ordoiez, Exp.
520013331002200800080-01, 9 de Julio de 2008.
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