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posteriores, y dejan sin garantias judiciales
a la clausula de Estado social de derecho de
la Constitucion de 1991 frente a la sosteni-
bilidad fiscal. Esto también viola el estandar
del recurso judicial efectivo consagrado en
la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.
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and leave without judicial guarantees the
clause of the Social State of Law of the 1991
Constitution in the face of fiscal sustainabil-
ity. This also violates the standard of effec-
tive judicial remedy enshrined in the Ameri-
can Convention on Human Rights.
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stitutional control, amparo trial.
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1. INTRODUCCION

A mas de 30 afios de la expedicion de la Constitucion de 1991, el Estado
social de derecho y el control constitucional en Colombia estan en de-
construccion, en virtud del Acto Legislativo 3 de 2011, que incluy6 en el
sistema constitucional la sostenibilidad fiscal y el incidente de impacto
fiscal. Hace una década, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-288 de
2012, sostuvo que la sostenibilidad fiscal “en realidad no es un principio
constitucional, sino una herramienta para la consecucion de los fines” del
Estado social de derecho, lo que no se cumple. Pero la Corte Constitucio-
nal colombiana ha ponderado la sostenibilidad fiscal con derechos sociales
fundamentales,' y como resultado ha reducido el margen de proteccion de

' Desde 2007 la Corte Constitucional colombiana ha sostenido el carécter fundamen-

tal, propio y directo de todos derechos sociales al entender que esa caracteristica tiene
origen en la decision del constituyente de elevarlos a rango constitucional y relacionarse
con la dignidad humana; por ende, la labor de los jueces constitucionales se debe centrar
en la posibilidad de hacerse efectivos, en donde los derechos sociales exigen el disefio
de estrategias para que las personas mas necesitadas puedan disfrutar de ellos (Sentencia
T-016 de 2007).
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la prestacion debida a sus titulares al abaratar su costo para proteger las
finanzas publicas. Asi, la sostenibilidad fiscal se ha entrometido en el ele-
mento ideoldgico de la Constitucion de 1991, y opera como razon juridica
en contra de la maxima realizacion del Estado social de derecho y de los
derechos sociales.

La fuente de derecho que contiene las regresiones que interesan a este
escrito son sentencias proferidas por la Corte Constitucional en procesos
de tutela o amparo,? que en principio fueron promovidos por personas para
la proteccion de sus derechos fundamentales, y no leyes aprobadas por el
Congreso de la Republica. Esa regresion afecta a todas las personas que se
encuentran en una situacion analoga a la de los demandantes en los pro-
cesos de amparo, en atencion al caracter de precedente constitucional que
tienen aquellas sentencias y que vinculan tanto a jueces’ como a entidades
publicas.*

El objetivo de este escrito no es demostrar que la Corte Constitucio-
nal es autora de regresiones a derechos sociales, lo que ya han hecho por
ejemplo Jaimes y Pacheco (2017), sino poner de presente que ante ellas la
Constitucion de 1991 queda expdsita, pues: @) no se cumple con las cargas
argumentativas exigidas por el principio de no regresividad; ) no es po-
sible ejercer algiin control abstracto de constitucionalidad frente a ellas, y
¢) se falsea la teleologia del juicio de amparo o accion de tutela, pues no
garantiza la eficacia de esos derechos, sino que reduce su contenido.

Lo anterior, reduce las garantias legislativas y judiciales que la Consti-
tucion de 1991 ha previsto para los derechos sociales, pues su regresion no
es un asunto de reserva de ley, lo que impide que el principio de no regre-

2 El proceso de tutela o amparo en Colombia es un proceso judicial compuesto por:

(i) hasta dos instancias —agotar la segunda es opcional— que se tramitan ante jueces
ordinarios, y (ii) la revision constitucional —que si es obligatoria—, que se confia a la
Corte Constitucional para unificar la jurisprudencia constitucional.

3 La obligatoriedad de las sentencias de tutela de la Corte Constitucional rompi6 la
tradicion legocéntrica colombiana y empezo6 a sostenerse desde la Sentencia T-260 de
1995.

* El articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 establece que las autoridades administrati-
vas deben aplicar las sentencias de unificacion proferidas por el Consejo de Estado, y fue
declarado exequible en el entendido de que deben obedecer “y de manera preferente, las
decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales apli-
cables a la resolucion de los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del caracter
obligatorio erga omnes de las sentencias que efectuan el control abstracto de constitu-
cionalidad”, Sentencia C-634 de 2011.
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sividad se proyecte como un criterio de justiciabilidad. En consecuencia,
frente a las regresiones judiciales no es posible distinguir entre el objeto
del control (la ley) y el resultado del control de constitucionalidad (la sen-
tencia), pues uno y otro se confunden.

También se demostrara que tal situacion es una nueva forma de elusion
constitucional en Colombia. La nocién de elusion constitucional fue intro-
ducida a la dogmatica constitucional colombiana por el profesor Quinche
(2006), y hace referencia a una politica, adelantada las mas de las veces
por el Ejecutivo, en virtud de la cual resultan regulados asuntos en fuentes
de derecho diferentes a las prescritas en la Constitucion de 1991, eludién-
dose o depreciandose el control constitucional en los términos por ella
prescritos.’

El objeto de analisis para demostrar lo anterior son las sentencias SU
1073 de 2012% y SU 230 de 2015.7 En ellas, el tribunal constitucional
colombiano deshace avances en materia de garantias de derechos funda-
mentales de los pensionados.® Al ser el juicio de amparo “un instrumento
para la defensa de los derechos fundamentales”, su inobservancia, expli-
ca Ferreyra, es “la desfiguracion de la garantia” (2016: 338), ya que en
esos pronunciamientos la Corte Constitucional desfigura su condicion de

5 El profesor Quinche analiza un caso de elusién que se materializa finalmente en

una sentencia judicial. La elusion surge en el decreto reglamentario 1382 de 2000, en el
que el presidente de la Republica, en ejercicio de su potestad reglamentaria, define “re-
glas para el reparto de la accion de tutela”, y se materializa en la sentencia de accion de
nulidad por inconstitucionalidad proferida por la Seccion Primera del Consejo de Estado,
en el que se avala la regulacion de la materia en un decreto y no en una ley estatutaria.

®  Aborda el derecho a la indexacion de la primera mesada de quienes adquirieron la
condicion de pensionados bajo la vigencia de la Constitucion de 1886.

7 Aborda el derecho al pago de la mesada conforme al ingreso base de liquidacion
previsto en las leyes que se encuentran dentro de los regimenes de transicion reconocidos
por la Ley 100 de 1993.

8 Se cuenta con sentencias adicionales, en donde la Corte Constitucional adopta
medidas regresivas a otros derechos sociales; por ejemplo, en la Sentencia de Unificacion
140 de 2019 la Corte Constitucional sostuvo que el derecho de los trabajadores del sector
privado a recibir el pago de incrementos a sus pensiones cuando tuvieran personas a car-
go, consagrado en el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, fue derogado por la Ley 100
de 1994, que entrd en vigencia el 1o. de abril de 1994, pese a que la jurisprudencia venia
reconociendo su vigencia y que estaba sometido a prescripcion trianual. Por el respeto a
los limites espaciales de la revista, solo se analizan las sentencias de unificacion 1073 de
2012 y 230 de 2015. También supera al proposito del presente texto identificar regresio-
nes a derechos sociales realizadas por parte del Consejo de Estado y la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, las otras altas Cortes colombianas.
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guardian de la Constitucion de 1991. Resulta contradictorio que personas
que acuden a jueces constitucionales en busqueda de proteccion de de-
rechos sobre criterios jurisprudenciales bien consolidados terminen con
decisiones que no sélo niegan la eficacia de sus derechos, sino que varian
su contenido.

Al ser posible distinguir conceptualmente las garantias de la Constitu-
cion —como lo es el control concentrado de constitucionalidad— de las
garantias de los derechos constitucionales —donde se enlista el juicio de
amparo—, con este tipo de regresividades también la Corte Constitucional
deja sin dos garantias jurisdiccionales a los pensionados, 1o que niega el
objetivo de la Constitucion de 1991 en la sociedad colombiana: someter la
fuerza del poder publico a la razén del derecho.

El plan expositivo para defender las tesis del presente escrito es el si-
guiente: @) primero se analiza la elusion constitucional como fenomeno juri-
dico; b) luego se aborda la nocion de medida regresiva de un derecho social,
las cargas que se deben cumplir para adoptarla validamente y los controles
que le son aplicables en un Estado constitucional de derecho; ¢) enseguida
se identifican las medidas regresivas creadas en las SU 1073 de 2012 y
SU 230 de 2015 y las sentencias que las han reiterado; d) finalmente, se
plantean las conclusiones orientadas a develar la elusion constitucional y
sus efectos.

II. LA ELUSION CONSTITUCIONAL COMO PROBLEMA
DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

1. Caracteristicas de la elusion constitucional

Las elusiones constitucionales, segtn el profesor Quinche (2006), surgen
con la: ei) adopcion de decisiones —a través de procedimientos miméti-
cos— de las cuales se puede reputar una aparente validez formal (elemen-
to estratégico); eii) que se materializan en normas escritas, como leyes,
decretos y resoluciones (elemento normativo), cuyo resultado es, eiii) la
evasion o degradacion del control constitucional sobre ellas (consecuencia
de la elusion), que genera, eiv) una ventaja para algun organo estatal o
tercero al evadir el control constitucional (beneficiario de la elusion).

La comprension de las caracteristicas ei) y eii) requiere una explicacion
dogmatica sobre la Constitucion de 1991: su tipologia legislativa. En el
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sistema de fuentes colombiano, la ley en sentido formal es la “norma pri-
mordial, sin perjuicio del caracter primario de la Constitucion de 19917,
pues el Congreso de la Republica “ostenta la titularidad normativa origina-
ria condicionada solo por la Constitucion” (Sierra, 1998: 63).

De los diferentes tipos de leyes, se debe destacar la ley estatutaria: pre-
vista en el articulo 152, el constituyente le reservo regular los elementos
axiologicos de la Constitucion,” como lo son los derechos fundamentales y
sus garantias judiciales. La aprobacion de este tipo de ley es mas gravosa:
debe aprobarse por mayoria absoluta y en un tiempo corto por el Senado y
la Camara de Representantes. Y no entran en vigencia antes de que la Cor-
te Constitucional defina su validez, es decir, opera sobre ellas un control
previo de constitucionalidad (articulos 153, nim. 2, y 241, num. 8) con
una amplia participacion ciudadana.

La reserva de ley en el modelo de Estado constitucional de derecho,
como explica Ferreyra, es “una garantia del derecho de la Constitucion”,
pues el Congreso es “el escenario democratico por excelencia para el de-
bate acerca del desarrollo reglamentario de los derechos fundamentales”
(2016: 218). Su naturaleza de garantia se debe, contintia Ferreyra, a su
raigambre democratica, pues contiene “la representacion de la pluralidad
de opciones politicas, [lo que] permite que todas ellas participen en la
elaboracion de la norma” en un contexto que se caracteriza por la “con-
tradiccion, publicidad y libre deliberacion™ (ibidem: 219). De tal suerte
que la reserva legal de los derechos fundamentales es una “garantia para
la conservacion del documento constitucional”, puesto que se orienta a
encontrar en el debate legislativo los mejores desarrollos posibles de los
preceptos constitucionales (ibidem: 221).

En Colombia, la reserva de ley estatutaria “procura someter a mayor dis-
cusion democratica y control la regulacion de ciertas materias que cuentan
con un tramite legislativo cualificado, debido a su importancia para el Es-
tado Social de Derecho”, como reconoce la Corte Constitucional en Sen-
tencia C-015 de 2020. Esto explica que los asuntos de ley estatutaria no
puedan ser regulados por el presidente como legislador delegado, segtin lo

9 “Articulo 152. Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Republica regulara
las siguientes materias: @) Derechos y deberes fundamentales de las personas y los pro-
cedimientos y recursos para su proteccion; b) Administracion de justicia; ¢) Organizacion
y régimen de los partidos y movimientos politicos; estatuto de la oposicion y funciones
electorales; d) Instituciones y mecanismos de participacion ciudadana; e) Estados de ex-
cepcion”.
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prevé el articulo 150, nim. 10.'° La Corte Constitucional pacificamente ha
sostenido que la reserva de ley estatutaria “no se predica de la regulacion
de todo evento ligado a los derechos fundamentales sino solamente a los
elementos estructurales esenciales de los derechos fundamentales”, como
“(1) la consagracion de limites, restricciones, excepciones y prohibiciones
de alcance general; y (ii) los principios basicos que guian el ejercicio” de
su nucleo esencial, segin la Sentencia C-818 de 2011. Desde luego que
la reserva de ley estatutaria no implica una fe ciega en el Congreso. Este
es falible y su subordinacion a la Constitucion se garantiza mediante el
control constitucional, que se ejerce de manera previa —y no posterior—
frente a las leyes estatutarias.

Se reconoce que no se encuentra algiin pronunciamiento en el que la
Corte Constitucional reconozca expresamente que la regresion a los dere-
chos sociales tenga reserva de ley estatutaria, por lo que ha sido posible
que muchos sean regulados por leyes ordinarias, aprobadas por el Congre-
so mediante mayoria simple y sujetas a un control posterior de constitu-
cionalidad.

Con lo anterior se puede tener meridiana claridad del dafo de la elu-
sion constitucional a la reserva de ley, sea estatutaria o no: puede anularla,
como sucede cuando un asunto de reserva legal es regulado mediante un
decreto presidencial; o flexibilizarla, en el caso de que un asunto de re-
serva de ley estatutaria se apruebe en una ley ordinaria, pues el control de
constitucionalidad resulta ser posterior y no previo.

A juicio del profesor Quinche, por la magnitud y reiteracion, en Co-
lombia existe una auténtica politica de elusion constitucional a cargo de
la rama ejecutiva —siendo el presidente de la Republica su principal ins-
tigador— y en menor medida por el Congreso de la Republica. La agenda
de las elusiones constitucionales esta marcada por una “clausula abierta”,
esto es, que aquéllas no ocurren por una lista cerrada de procedimientos
y acciones. La causacion de elusiones constitucionales halla sus limites:
(i) en el “mal aplicado ingenio de los autores de la elusion” y (ii) en “la
capacidad de construir aparatos” de elusion (2006: 16).

El motor que impulsa las elusiones constitucionales es bastante claro
para el profesor Quinche: se trata de la “disociacion entre los intereses

10 «Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce

las siguientes funciones:... 10. Revestir, hasta por seis meses, al Presidente de la Republi-
ca de precisas facultades extraordinarias, para expedir normas con fuerza de ley... Estas
facultades no se podran conferir para expedir codigos, leyes estatutarias, organicas...”.
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politicos e intereses constitucionales dentro del Estado colombiano”, y asi
como hay un autor material de la elusion, que es el presidente o el Con-
greso, su determinador se escabulle entre las complejas “alianzas que se
logran articular con otros érganos gubernamentales, o con grupos o secto-
res, destinadas a obtener los rendimientos estratégicos y constitucionales
que la elusion les ofrece” (2006: 17).

Desde luego, la elusion constitucional afecta al control de constitucio-
nalidad, cuya comprension exige algunas precisiones conceptuales.

2. Presupuestos de un control
de constitucionalidad auténtico

Sagiiés enlista una serie de condiciones que deben concurrir para contar
con completo y “auténtico régimen de vigilancia de la superioridad de
la Constitucion”, a saber: cl) rigidez total o parcial de la Constitucion,
pues de lo contrario las leyes comunes, como normas posteriores, dero-
garian a las disposiciones constitucionales con solo entrar en vigencia;
c2) distincion entre el “organo de control” y el “organo controlado”, de
modo que “el ente de control sea distinto del ente sometido a revision”: se
exige independencia y autonomia entre ellos, lo que no se cumple con los
autocontroles constitucionales; ¢3) facultad de decidir con fuerza de cosa
juzgada constitucional, es decir, que resuelva “en definitiva sobre la con-
formidad o no de una norma con la Constitucion”, sin que la eficacia de su
decision se supedite a que sea ratificada por otra autoridad; c4) posibilidad
de que cualquier ciudadano pueda activar el control de constitucionalidad,
es decir, que sea un derecho subjetivo; ¢5) sometimiento de toda norma,
actividad u omision al control de constitucionalidad, por lo que se judicia-
liza toda cuestion relativa a la Constitucion (2017: 445 y 452).

La elusion constitucional afecta a la anotada caracteristica c5, pues si
un asunto legal es regulado mediante otra fuente de derecho, no puede
ser objeto de estudio por la Corte Constitucional. Si bien la Constitucion
de 1991 prevé para los decretos administrativos la accion de nulidad por
inconstitucionalidad ante el Consejo de Estado (articulo 237, ntim. 2), ese
control es de baja intensidad, no lo ejerce el guardian de la Constitucion, y
pueden transcurrir afios antes de llegar a proferirse una sentencia de fondo.
Y si se elude el control previo de constitucionalidad al tratar un tema de
ley estatutaria en una ley ordinaria, no es posible evitar que se consoliden
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situaciones que sean contrarias al texto constitucional en el lapso de la
entrada en vigencia de la ley y su declaratoria de inexequibilidad.

La exclusion del control de constitucionalidad de normas o conductas
de autoridades publicas afecta el caracter vinculante de la Constitucion. Al
respecto, Aragon sefiala que “la Constitucion no podria ‘ser’ sin el control
juridico que es, por esencia, el control jurisdiccional” (1999: 76). En par-
ticular, que la Constitucion sea omnicomprensiva es una consecuencia del
Estado constitucional, de donde es posible extender el control de consti-
tucionalidad a asuntos que antes, en el modelo de Estado legislativo, eran
“cuestiones politicas no justiciables” (Manili, 2017: 7). Ferreyra reconoce
en el control constitucional una garantia de la Constitucion en sentido res-
tringido, que tiene la “mayor aptitud para garantizar que la Constitucion
se mantenga como la norma suprema en el sistema juridico estatal” (2016:
163), pues permite visibilizar si los poderes constituidos en el ejercicio de
sus competencias respetan los contenidos y limites previstos en el texto
constitucional.

Debe anotarse que el impacto negativo de la elusion constitucional no
s6lo se relaciona con la imposibilidad de expulsar del ordenamiento juridico
la proposicion normativa adoptada en la fuente de derecho equivocada, sino
que también evita que se fije la interpretacion del texto constitucional frente
al contenido de la proposicion legal, es decir, no es posible conocer el estan-
dar constitucional respecto de una manifestacion juridica del poder publico.

3. La accion de tutela como garantia
de los derechos fundamentales

Los mecanismos de garantia de los derechos fundamentales, ensefia Fe-
rreyra, tienen como propoésito “dotar de efectividad a los derechos y/o al
normal desenvolvimiento de la vida constitucional” (2019: 248), bien sea
para i) preservar el derecho amenazado o vulnerado y/o ii) restablecer el
equilibrio de los poderes (ibidem: 165). Mediante el juicio de amparo o
accion de tutela se busca hacer efectivos los derechos fundamentales en-
listados en las Constituciones.

La relacion entre derecho fundamental, eficacia y accion de tutela exige
que se asegure: i) el respeto de su nucleo esencial como intangible para las
autoridades puiblicas —Ilas judiciales inclusive— y particulares, no s6lo
mediante 6rdenes de hacer y no hacer, sino incluso mediante la inaplica-
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cion de normas legales, y ii) que el objeto de proteccion del derecho funda-
mental en su periferia dictil s6lo sea intervenido en los términos definidos
por el legislador, y siempre que constitucionalmente esté justificado. Si la
accion de tutela no cumple esta finalidad, o se la utiliza para otra diferente,
implica una desfiguracion de la garantia, seglin se expuso en las primeras
lineas de este texto.

Particularmente en Colombia, la accion de tutela, que nace con la Cons-
titucion de 1991, ha sido un instrumento para vivir en constitucionalidad.
Bajo la Constitucion de 1886, el catalogo “de los derechos civiles y ga-
rantias sociales” no tenia eficacia directa, al punto que se tuvo que incluir
como titulo preliminar el Codigo Civil para que se pudiera reclamar su
proteccion ante los jueces en los procesos judiciales ordinarios, que podian
durar varios afios. Por ende, resulta transformador que en diez dias se ob-
tenga un pronunciamiento judicial sobre el respeto y la medida de garantia
para los derechos fundamentales, como permite la accion de tutela cuando
no existe un medio judicial ordinario que sea igualmente idoneo. La dog-
matica constitucional sobre la Constitucion de 1991, desarrollada princi-
palmente por la Corte Constitucional, permite que el amparo de la accion
de tutela pueda obtenerse incluso frente a providencias judiciales, pues no
se permite que ningun acto de poder que lesione un derecho fundamental
pueda pervivir (Araujo, 2015: 266-272).

III. EL PRINCIPIO DE NO REGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS
SOCIALES Y EL CONTROL CONSTITUCIONAL
A LAS MEDIDAS REGRESIVAS

1. Caracterizacion del principio de no regresividad
de derechos sociales

El Estado social de derecho se caracteriza por intervenir la economia, y
es consecuencia del convencimiento de que “el Estado también tiene que
administrar econdémicamente” desde su funcion publica, no para buscar
el “maximo rendimiento” econdmico, pues de eso se encarga el mercado,
sino para regular la cooperacion social en su redistribucion (Heller, 2014:
271-276). Asi se procura la igualdad material, para que la falta de recursos
econdmicos no se traduzca en una negacion del ejercicio de las libertades
individuales.
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A sus propositos sirven los principios de progresividad y no regresivi-
dad, que imponen al poder publico el deber de satisfacer unas maximas
condiciones de vida a las personas: se parte de unos minimos que no pue-
den dejar de aumentar. La mejora social de las condiciones de vida implica
una planeacion e inversion de recursos econdmicos que no se agotan en
un solo acto o con modificar alguna fuente de derecho, sino que requiere
su ejecucion de manera ascendente y segun los recursos disponibles para
llegar a los estandares de proteccion mas amplios posibles.

Se ha reconocido desde la génesis de los derechos sociales que su sa-
tisfaccion estd condicionada a la capacidad y realidad economica de cada
Estado. Ferreyra, de manera honesta, ensefia que “la Uinica garantia que se
dispone para el desarrollo de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales reposa en el presupuesto del Estado (2016: 465). En este lenguaje: a
menos presupuesto, menor desarrollo”, de alli que legisladores y jueces, al
ordenar medidas de satisfaccion, no pueden obviar dicha materialidad. Y
es que “si llegan a fallar las reservas en las arcas de la tesoreria ni siquie-
ra los derechos mas elementales pueden considerarse protegidos” (Zezza,
2019: 130).

Sobre los derechos sociales, Ferreyra destaca tres notas caracteristicas:
i) su “plena efectividad... no podra lograrse en un breve periodo de tiem-
po”’; ii) empero, si surgen obligaciones para “proceder lo mas expedida y
eficaz posible con miras a lograr ese objetivo”, y iii) las medidas regresi-
vas requieren “la consideracion mas cuidadosa” y deben “justificarse... por
referencia a la totalidad” de los derechos sociales (2019: 512).

Las sentencias que en este texto se analizan abordan derechos de la se-
guridad social, cuyo amplio margen de proteccion cobija riesgos ciertos y
reales que ningun ser humano puede eludir, como son la muerte, la vejez,
las enfermedades y accidentes laborales, cuyos efectos pueden ser irre-
versibles, y sus consecuencias economicas dificilmente se pueden superar
con el propio esfuerzo y ahorro individual. Como reconoce Gil y Gil, la
seguridad social tiene por fin “la proteccion de las necesidades sociales”,
y por objeto “las situaciones de necesidad” de los seres humanos (2012:
1034 a 1035); o, como tempranamente la Corte Constitucional reconocio,
el contenido del derecho a la seguridad social “posibilita la subsistencia de
la persona menos favorecida o en un especial estado de debilidad” (T-124
de 1993).

En este sentido, la Constitucion colombiana de 1991, ademas de re-
conocer que la seguridad social es un derecho irrenunciable, prevé que
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es un servicio publico que debe ser garantizado por el Estado, bien que
las prestaciones concretas sean asumidas por entidades publicas o por
particulares. Por ende, la intervencion del Estado es necesaria tanto para
financiar programas publicos con el citado fin, como para disefiar un
andamiaje institucional en el que los particulares participen de la admi-
nistracion de los aportes de los usuarios y de la atencion efectiva de esas
necesidades.

En particular, los usuarios de los servicios publicos sociales y titulares
de los derechos con ellos relacionados tienen como principal deber el fi-
nanciar con aportes los sistemas de seguridad social que se lleguen a dise-
flar. Como concrecion del valor de la solidaridad, en los sistemas publicos
esos aportes ademas se orientan para apalancar la cobertura de las perso-
nas que, por sus condiciones de debilidad manifiesta, no lo pueden hacer
o lo pueden hacer en menor proporcion. El sistema pensional colombiano
tiene como principal fuente de financiacion las cotizaciones a cargo de los
trabajadores, y sobre todo de los empleadores, es decir, las relaciones la-
borales asumen una amplia carga para que los ciudadanos puedan acceder
a pensiones (Acevedo, 2015: 88).

Y no se puede perder de vista que la realidad a partir de la cual se esta-
blecen o amplian unos estandares o margenes de proteccion puede cam-
biar, lo que tiene la potencialidad de disminuir las garantias otorgadas. Asi,
Peces-Barba identifica como los principales obstaculos que se tienen para
la generalizacion de la titularidad de los derechos sociales a la escasez y al
“fantasma de la crisis fiscal del Estado” (2010: 91). Este riesgo no es des-
conocido por el derecho, y es regulado con el principio de no regresividad
de los derechos sociales, que impone la exigencia de desarrollar criterios
para que las medidas regresivas sean razonables y no resulten siendo deci-
siones discrecionales, arbitrarias o caprichosas.

La Corte Constitucional en Sentencia C-313 de 2014 identifico que la
regresividad de los derechos sociales ocurre:

1) Cuando recorta o limita el ambito sustantivo de proteccion del
respectivo derecho;

2) Cuando aumentan sustancialmente los requisitos exigidos para ac-
ceder al respectivo derecho;

3) Cuando disminuye o desvia sensiblemente los recursos publicos
destinados a la satisfaccion del derecho.

Cuestiones Constitucionales, Num. 48, Enero-Junio 2023
ISSN: 2448-4881



CARLOS ARTURO DUARTE MARTINEZ / EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO... 195

Y como los derechos sociales son derechos fundamentales, su regre-
sion en el sistema constitucional colombiano deberia tener reserva de ley
estatutaria. Esta es la via para que la Corte Constitucional, en ejercicio de
control previo de constitucionalidad, verifique que para el Congreso la no
regresividad sea ineludible. Es una proteccion necesaria para la Constitu-
cion de 1991 como para los derechos fundamentales de personas que por
sus condiciones de debilidad econdmica requieren mayor apoyo del Esta-
do para satisfacer sus necesidades. Sin embargo, la jurisprudencia consti-
tucional no se ha orientado en este sentido, de alli que, por ejemplo, las
reformas pensionales en las que se aumentan los requisitos para acceder a
las pensiones se aprueben en el Congreso de la Republica mediante leyes
ordinarias.

2. Exigencias de validez de la medida regresiva
v su control judicial

Toda medida regresiva de los derechos sociales es considerada incons-
titucional y contraria al derecho internacional de los derechos humanos.
Abramovich y Courtis precisan que “la obligacion de no regresividad
constituye justamente uno de los parametros de juicio de las medidas
adoptadas por el Estado en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales que resulta directamente aplicable por el Poder judicial” (2004:
95). Al respecto, en la Sentencia C-507 de 2008, la Corte Constitucional
incorpord los estandares del DIDH al sistema constitucional colombiano
y formula que

...cuando una medida regresiva es sometida a juicio constitucional, corres-
pondera al Estado demostrar, con datos suficientes y pertinentes, (1) que la
medida busca satisfacer una finalidad constitucional imperativa; (2) que,
luego de una evaluacion juiciosa, resulta demostrado que la medida es efec-
tivamente conducente para lograr la finalidad perseguida; (3) que luego de un
analisis de las distintas alternativas, la medida parece necesaria para alcanzar
el fin propuesto; (4) que no afectan el contenido minimo o indisponible del
derecho social comprometido; (5) que el beneficio que alcanza es claramente
superior al costo que apareja.

Para que la medida regresiva a un derecho social sea invalida hace falta
que no se cumpla alguno de estos requisitos, cualquiera que sea.
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Ahora bien, la obligacion de progresividad y la prohibicion de regre-
sividad desde el DIDH vincula a todo Estado en general. Abramovich y
Courtis advierten que esto no es igual para el Legislativo y el Ejecutivo
como para el Poder Judicial: claro que el mandato de progresividad es un
criterio que se debe tener en cuenta en la planeacion de las medidas satis-
factorias de los derechos de prestacion a cargo del Estado; y, en tal escena-
rio, “[1]a obligacion [de no regresividad] veda al legislador y al titular del
poder reglamentario la adopcion de decisiones que deroguen o reduzcan
el nivel de los derechos econdmicos, sociales y cultuales de los que goza
la poblacion™. Aclaran que esta es una garantia sustancial “que tiende a
proteger el contenido de los derechos vigentes al momento de la adopcion
de la obligacion internacional, y el nivel de goce alcanzado cada vez que
el Estado, en cumplimiento de su obligacion de progresividad, haya pro-
ducido una mejora” (2004: 95-96).

La puesta en atencion en el legislador no es gratuita, pues explica
Escobar: “la mayor parte de los derechos fundamentales... exigen actua-
ciones positivas de los poderes publicos. Estas actuaciones deben estar
definidas, ante todo, por el legislador, quien de esta forma contribuye a
determinar, de forma directa o indirecta, el contenido de los derechos”.
Es mas, para este autor espafiol “la determinacion legislativa del conte-
nido” de los derechos sociales es una obligacion constitucional cuya in-
tensidad puede variar y ademas esta determinada por la regulacion dada
en la Constitucion, siendo posible que las prestaciones inicialmente di-
sefladas por el legislador sean ampliadas por la jurisprudencia (2012:
560-561).

En consecuencia, la progresividad es un estandar de justiciabilidad de
los derechos sociales. Bajo la consideracion de que no hay derecho sin
proteccion judicial, “corresponde entonces proyectar las posibilidades de
reclamo judicial de esta obligacion de no regresividad” (Abramovich y
Courtis, 2004: 95). No pueden existir derechos sociales sin proteccion ju-
dicial a medidas regresivas. Garzon ha destacado que los tribunales cons-
titucionales pueden contribuir a hacer que las sociedades sean econdémi-
camente homogéneas (2010: 151-165). Y el control de constitucionalidad
que aquéllos ejercen sobre las medidas regresivas a los derechos sociales
sirve al proposito de contener medidas que alejen esa homogenizacion
de beneficios. En consecuencia, tanto en el control de constitucionalidad
como en sede del juicio de amparo:
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...el juez constitucional debe ponderar no soélo la gravedad de la violacion
del derecho fundamental, sino las posibilidades economicas de la solucion del
problema dentro de una logica de lo razonable, que tenga en cuenta tanto
las condiciones de escasez de recursos, como los propositos de igualdad y
justicia social que dimanan de la Constitucion (Gomez, 2009: 392).

Por ende, la satisfaccion del principio de no regresividad tiene dos mo-
mentos: uno legislativo y reglamentario sobre la satisfaccion de las cargas
de justificacion atras expuestas, y otro judicial, que implica verificar su
cumplimiento. Es decir, este principio se orienta como un criterio de justi-
ciabilidad de los derechos sociales.

Sobre el tipo de control que el juez constitucional ejerce sobre la me-
dida regresiva de un derecho social, Abramovich y Courtis proponen, a
partir del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales (en adelante PI-DESC), como exigencia de razonabilidad, que se ve-
rifique que “la «especie legal» no sea directamente contraria al «género»
constitucional” (2004: 97). Asi pues, la verificacion de la justificacion de
la medida regresiva se hace principalmente en el marco del control abs-
tracto de constitucionalidad, a cargo de jueces constitucionales, quienes
“no mandan sino que frenan” (Aragon, 1999: 71). Desde luego, esto no
enerva la posibilidad de que los afectos por las medidas regresivas pro-
muevan peticiones judiciales individuales para la proteccion de sus dere-
chos. Es mas, ello es esencial para que los derechos sociales puedan ser
considerados como subjetivos: Arango valora que los derechos sociales
seran subjetivos en tanto que se prevean garantias judiciales, pues de lo
contrario seran meras aspiraciones a ser concretadas en un futuro sometido
a la incertidumbre legislativa (2012: 232). Pero la utilidad de los recursos
judiciales individuales, como lo es la tutela, depende de lo que se resuelva
en el control abstracto de constitucionalidad, pues no es posible conseguir
un amparo constitucional que desconozca la cosa juzgada de una senten-
cia de la corte constitucional proferida en sede de control concentrado de
constitucionalidad.

Al impugnar la validez de las leyes que contienen medidas regresivas,
continuan Abramovich y Courtis, se debe tener en cuenta que: i) con la
prueba de la existencia de una medida regresiva opera “una presuncion
de invalidez o de inconstitucionalidad, transfiriendo al Estado la carga de
argumentar a favor de la racionalidad de la legislacion propuesta” (2004:
102); ii) si agotada la carga a favor de la medida regresiva sobreviven
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dudas sobre su validez, “el juez debera inclinarse por la inconstitucio-
nalidad” (ibidem: 106), y iii) esa carga argumentativa se concreta en
acreditar “a) la existencia de un interés estatal permisible, b) el caracter
imperioso de la medida y ¢) la inexistencia de cursos de accion alterna-
tivos menos restrictivos del derecho en cuestion” (ibidem: 109). Enton-
ces, los simples “argumentos generales de politica publica, disciplina
fiscal... [0 de] otros logros financieros o econémicos” no son admisibles
(ibidem: 112).

A partir de la prohibicion de regresividad, Bazan y Jimena destacan que
aun “en tiempos de crisis los Estados no poseen un derecho irrestricto a
deshacer los logros alcanzados en el area social” (2014: 23). Por el contra-
rio, las crisis fiscales o financieras son el momento en que mas perentoria
debe ser la proteccion de los derechos sociales (Bazan, 2021: 448). Y el
juicio de amparo como mecanismo de garantia debe servir para atajar y no
impulsar las medidas regresivas, verificar que son validas y, de esta mane-
ra, mantener el imperio de la Constitucion sobre los intereses que puedan
llegar a impulsarlas.

Ademas, la justiciabilidad de los derechos sociales, tanto con la no re-
gresividad como por intermedio de la accion de tutela, se relaciona con la
obligacion internacional de “desarrollar las posibilidades™” de otorgar un
recurso judicial efectivo para proteger, cesar la violacion y reparar el dafio
causado a los derechos, sean humanos o no, prevista en el articulo 25 de
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. La seguridad social
en el sistema interamericano se encuentra consagrada en el articulo 9o. del
Protocolo de San Salvador, y aunque la Corte Interamericana, conforme
al articulo 19.6, no tiene competencia contenciosa para resolver peticiones
individuales por su violacion, ello no exime a los Estados del deber de
otorgarle proteccion, pues el articulo 25 la exige para proteger los “dere-
chos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion”.

De las caracteristicas que hacen a un recurso judicial efectivo se destaca
la de ser efectivo o adecuado, que se cumple cuando se brinda la posibili-
dad de obtener una decision favorable a los intereses del peticionario. Para
la Corte Interamericana, la “efectividad supone que, ademas de la existen-
cia formal de los recursos, éstos den resultados o respuestas a las violacio-
nes de derechos, lo cual implica que el recurso sea idoneo para combatir
la violacion, y que sea efectiva su aplicacion” (Caso Garcia y Familiares
vs. Guatemala, parr. 142). Esas respuestas deben poder finalizar el acto
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que viola los derechos, asegurar su no repeticion, reparar los perjuicios
causados y garantizar su libre ejercicio.

En consecuencia, como mandato directo de la Convencion Americana,
los Estados deben garantizar que las personas lesionadas por una medida
regresiva a sus derechos sociales, sin importar qué autoridad la promueva,
puedan contar con recursos judiciales para demostrar su invalidez.

IV. LA REFORMA CONSTITUCIONAL
DE LA SOSTENIBILIDAD FISCAL

Castaiio explica que de manera general “las reglas fiscales son defendidas
como reglas de procedimiento para la toma de decisiones, lo que significa
que cualquier discusion debe enmarcarse necesariamente en las posibili-
dades economicas dadas por la norma” (2019: 161). Desde luego que es
posible tomar decisiones econdémicas sin reglas fiscales, pero en contextos
de limitaciones econdmicas y presupuestarias éstas resultan no solo ser
convenientes, sino también necesarias. Y siendo las posibilidades econo-
micas ineludibles para garantizar los derechos sociales, es posible realizar-
las con ayuda de reglas fiscales.

La sostenibilidad fiscal, a 1a que se refiere el Acto Legislativo 3 de 2011,
se inspira en que el Estado colombiano asegure que su deuda o gasto pu-
blico (incluido el social) pueda ser atendido por sus ingresos, lo que re-
chaza tener a cargo “una alta deuda o padecer un déficit alto sin que ello
pueda ser justificado por sus ingresos” (Quiroga-Villamarin, 2016: 557).
Sin embargo, el riesgo de esta reforma constitucional, a juicio de Castaio,
radica en que tiene “la vocacion de definir el alcance del Estado social de
derecho a través del principio de sostenibilidad fiscal” (2019: 199), pues el
Estado colombiano, al intervenir la economia, lo debe hacer en un “marco
de sostenibilidad fiscal”, criterio que por su apertura y vaguedad dogmati-
camente “se asemeja a la de un principio” (ibidem: 204).

Esta apertura posibilita muchos desarrollos, incluso la deconstruccion
del Estado social de derecho y la lesion de derechos sociales. La reforma
constitucional fue criticada por Arango, quien denuncia que ésta apunta a
transformar el Estado social de derecho en un “Estado fiscal”, al punto de
permitir “una limitacion o restriccion de los derechos fundamentales en
casos judiciales ya resueltos por razones fiscales” (2012: 72). En similar
sentido, Bazan muestra que es posible que se afecte “negativamente a las
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magnitudes protectivas de los derechos sociales, muchos de los cuales se
encuentran estrechamente ligados a la dignidad de los componentes de los
grupos mas excluidos de la sociedad” (2021: 462).

La cuestion problematica en torno de la sostenibilidad fiscal no es que
preste atencion a las limitaciones economicas, sino que €sta sea una priori-
dad sobre la satisfaccion de los derechos sociales. Esto no es nuevo. Desde
la Gltima década del siglo XX se han promovido una serie de reformas
legales que reconfiguran la funcion protectora del Estado y llevan a pres-
cindir del gasto social en materia laboral y pensional. Pisarello advierte
que todo ocurre por la aparicion de “un nuevo tipo de constitucionalis-
mo liberal oligarquico, autoritario” (2014: 15), que rifie con los elementos
mas garantistas “del paradigma constitucional social-liberal dominante”,
que genera fendomenos que no pueden ser contenidos por las garantias del
DIDH. Ese neoliberalismo tiene una agenda desconstituyente con dos ob-
jetivos principales: “restringir al minimo el garantismo laboral conquista-
do en las décadas anteriores y remover los controles publicos sobre la eco-
nomia que impedian el libre funcionamiento de los mercados capitalistas”
(Pisarello, 2014: 95).

En consecuencia, la sostenibilidad fiscal puede plantear un futuro poli-
tico-econdmico sin el caracter normativo de los derechos sociales y sin el
principio de no regresividad como criterio de justiciabilidad, en donde las
medidas regresivas a los derechos sociales estén sujetas a un control cons-
titucional deficitario y su proteccion mediante la accion de tutela no sea
posible. Si, un régimen en el que la Constitucion esté exposita al vaivén de
los intereses economicos.

En un intento por contener lo anterior, en el seno del Congreso de la
Reptblica de Colombia durante la aprobacion del Acto Legislativo 3 de
2011 hubo una suerte de transaccion entre los defensores del Estado social
de derecho y del desarrollo dado por la Corte Constitucional, y quienes
promovian la aprobacion de la reforma constitucional, que se centrd en el
siguiente texto finalmente aprobado:

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Pi-
blico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboraciéon armoénica.

El Procurador General de la Nacion o uno de los Ministros del Gobier-
no, una vez proferida la sentencia por cualquiera de las méximas corpora-
ciones judiciales, podran solicitar la apertura de un Incidente de Impacto
Fiscal, cuyo tramite sera obligatorio. Se oiran las explicaciones de los pro-
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ponentes sobre las consecuencias de la sentencia en las finanzas publicas,
asi como el plan concreto para su cumplimiento y se decidira si procede
modular, modificar o diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar
alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal. En ningtn caso se afectara el
nucleo esencial de los derechos fundamentales.

PARAGRAFO. Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circuns-
tancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judi-
cial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos
fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva.

De esta disposicion normativa se resaltan varios puntos: i) se concibe a
la rama judicial como una fuente de acreencias a cargo el Estado, pues el
cumplimiento de algunas sentencias impactan las finanzas publicas; ii) se
exige que el pago de esas sentencias o la financiacion de las 6rdenes dadas
se oriente también dentro del marco de sostenibilidad fiscal; ii7) se prescri-
be que el contenido normativo de los derechos fundamentales permanezca
intangible a las medidas de disciplina fiscal, y iv) los argumentos de soste-
nibilidad fiscal s6lo se deben tener en cuenta si se tramita al incidente de
impacto fiscal, es decir, luego de proferirse la sentencia.

Podria pensarse que con esa transaccion se apuesta a que los jueces no
piensen en la sostenibilidad fiscal al interpretar los derechos fundamen-
tales, verificar su transgresion u amenaza, ni al disefar las 6rdenes judicia-
les restauradoras; sin embargo, al permitirse “modular, modificar o diferir
los efectos”, se deprecia uno de los requisitos enlistados por Sagiiés para
la existencia de un control constitucional auténtico (c3), pues la eficacia
de las sentencias de los jueces constitucionales puede ser objetada por
otras autoridades publicas, es decir, la cosa juzgada constitucional pierde
su fuerza definitiva.

La preocupacion por que la actividad jurisprudencial entorno del Estado
social de derecho no se restringa por la sostenibilidad fiscal y el incidente
de impacto fiscal no implica que se quiera que la Corte Constitucional de-
cida al margen de las consecuencias econdmicas de sus ordenes ni que el
“problema fiscal” le sea una cuestion nueva o desconocida.

De tiempo atras, dentro del Estado constitucional de derecho, se ha
cuestionado la carencia de legitimidad e idoneidad técnica de los jueces
para decidir sobre asuntos con exigencias e impactos presupuestales. Una
de las respuestas dadas son las sentencias dialdgicas con las cuales, se-
gun Gutiérrez, se permite “que sean las partes interesadas las que, bajo la
direccion y la supervision de la autoridad judicial, acuerden y pongan en
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ejecucion las medidas que han de solventar la violacion de los derechos”
(2018: 77), de donde las autoridades publicas vinculadas por las senten-
cias “dentro del ambito de sus competencias, pueden elegir los medios
que estimen mas adecuados para garantizar la realizacion del cometido
sefalado por el tribunal” (ibidem: 78). Detras de esa posibilidad de dialogo
estad la conviccion de que “los jueces deben mantener la comunicacion con
la sociedad, conocer sus visiones y salir del encierro de sus despachos”
(Delgado, 2018: 94).

Pues bien, la Corte Constitucional colombiana, en algunos casos, antes
de proferir sus sentencias, celebra audiencias publicas, en donde escucha
no solo a las partes, sino a expertos y miembros de la sociedad civil, a fin
de obtener el mejor criterio posible para decidir. Y una vez que profiere el
fallo, por excepcion vigila su cumplimiento para ajustar los remedios or-
denados hasta lograr la proteccion efectiva de los derechos fundamentales.

En tal escenario, el incidente de impacto fiscal seria una herramienta
para forzar un didlogo, que se puede dar antes de emitirse la sentencia. En
este sentido, Roa advierte que “si el Ministerio o la Procuraduria preten-
den ilustrar a los jueces sobre el impacto fiscal de una posible decision,
deben manifestarlo durante el procedimiento [de constitucionalidad], de
manera que una vez proferida la Sentencia, esta adquiera un caracter defi-
nitivo y deba ser cumplida en los términos que la Corte la profiera” (2015:
21). Parece que, en realidad, el incidente de impacto fiscal se plantea como
un instrumento para obstaculizar la proteccion judicial de los derechos
sociales y toda decision con un impacto fiscal y/o presupuestal, y no para
mejorar el amparo que la Corte Constitucional pudiera dar.

Pues bien, el incidente de impacto fiscal fue desarrollado mediante la
Ley 1695 de 2013, una ley ordinaria. Esto llevo a la Corte Constitucional,
en Sentencia C-870 de 2014, a declarar inexequibles las disposiciones que
preveian su aplicacion a las sentencias de tutela, pues era claro que se
habia violado la reserva de ley estatutaria. Asi, quedd frustrado que en
dicha instancia procesal se intentara mermar la proteccion judicial de los
derechos fundamentales.

Pero esto no ha impedido que la sostenibilidad fiscal afectara a los de-
rechos sociales y sus garantias judiciales: aunque el incidente de impacto
fiscal resulto ser una via vedada, ello se ha hecho mediante la interpreta-
cion constitucional al momento de fallar acciones de tutela. No se trata
de la sostenibilidad fiscal como argumento para mermar los efectos de
las decisiones judiciales, sino para variar en ellas el contenido protegido
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de derechos sociales. La sostenibilidad fiscal ha operado como un argu-
mento juridico que entra en el razonamiento de la Corte Constitucional
para justificar medidas regresivas a derechos sociales, como se explica a
continuacion.

V. LA REGRESION JUDICIAL A DERECHOS PENSIONALES,
UNA ELUSION CONSTITUCIONAL

En las sentencias de unificacion 1073 de 2012 y 230 de 2015 la Corte
Constitucional aborda temas que ya tenian desarrollo pacifico en su ju-
risprudencia, y promueve la regresividad de dos derechos pensionales,!!
a saber: i) a la indexacion de la primera mesada pensional'? de quienes
consolidaron su derecho bajo la vigencia de la Constitucion de 1886, y
ii) a la liquidacion de la mesada pensional’® teniendo como ingreso base
de liquidacion (en adelante IBL) los periodos previstos en los regimenes
reconocidos como de transicion por la Ley 100 de 1993. Estas regresivi-

""" El reconocimiento del derecho a la seguridad social como derecho fundamental au-

tonomo se consolida con la Sentencia C-1141 de 2008: “el derecho a la seguridad social,
en la medida en que es de importancia fundamental para garantizar a todas las personas
su dignidad humana, es un verdadero derecho fundamental cuyo desarrollo, si bien ha
sido confiado a entidades especificas que participan en el sistema general de seguridad
social fundado por la Ley 100 de 1993, encuentra una configuracion normativa preesta-
blecida en el texto constitucional (articulo 49 superior) y en los tratados internacionales
que hacen parte del bloque de constitucionalidad; cuerpos normativos que dan cuenta de
una categoria iusfundamental intimamente arraigada al principio de dignidad humana”.

12 En la Sentencia T-098 de 2005 la Corte reconocio el caricter fundamental autono-
mo de este derecho: “calcular el monto de la mesada pensional con base en un ingreso
que el extrabajador percibid afios antes de que finalmente le fuera reconocida la pension,
contraria el mandato superior de equidad, el derecho a percibir una pension minima vi-
tal calculada teniendo en consideracion los fendémenos inflacionarios y la consecuente
pérdida de poder adquisitivo del dinero, asi como también compromete los derechos fun-
damentales al debido proceso, y a la igualdad del pensionado cuando, aun después de
haber agotado todos los medios de justicia ordinaria de los que disponia, el trabajador
encuentra que la violacion de sus derechos goza de la legitimidad aparente que le otorga
un fallo judicial”.

13" Se expone en la Sentencia C-107 de 2002: “el derecho a la pension de vejez ha sido
erigido a la categoria de derecho fundamental que esta amparado con la accion de tutela,
pero solamente para efectos de definir si se reconoce o no una pension, solicitar que se
cancelen las mesadas debidas por afectacion al minimo vital o que se ordene el pago de
bonos pensionales, entre otras aplicaciones sobresalientes”.
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dades llevan a reducir el valor dinerario que los pensionados deben recibir
en virtud de los derechos de los que son titulares.

1. Sentencia de Unificacion 1073 de 2012

Enla SU 1073 de 2012, la Corte Constitucional plantea como un asunto
nuevo el decidir si quienes se pensionaron antes de la entrada en vigencia
de la Constitucion de 1886 eran titulares del derecho a la indexacion de
la primera mesada pensional; esto pese a que en las sentencias C-862 y
C-891A de 2006 reconocio indistintamente que €se es un derecho funda-
mental del que son titulares todos los pensionados. Los demandantes en
la SU 1073 de 2012, tenian en comun el haberse retirado del servicio tan
pronto cumplieron el tiempo de servicio para acceder a la pension, pero
decidieron esperar a cumplir el requisito de edad para causarla. Pero una
vez que esto ultimo ocurrid, sus mesadas pensionales empezaron a pagar-
se sin indexar o actualizar el valor de los aportes pensionales, es decir,
sin tener en cuenta la depreciacion del dinero por cuenta de la inflacion
ocurrida entre su retiro del servicio y la fecha en que causaron el derecho
a percibir la pension. Los demandantes, y quienes se encuentran en una
situacion analoga, se caracterizan por haber cumplido los aportes durante
los tiempos de servicios exigidos por la ley, es decir, no pretenden obtener
un beneficio sin contribuir financieramente al sistema pensional.

Pues bien, la Corte Constitucional no encuentra argumentos para negar
que esos pensionados también son titulares del derecho fundamental a la
indexacion de la primera mesada pensional. Pero plantea que ello estaba
cubierto por un manto de incertidumbre que, particularmente, solo se di-
sipa con la SU 1073 de 2012. En consecuencia, la Corte ordena reliquidar
las mesadas pensionales de los accionantes con la debida actualizacion
monetaria, pero dispone que el término de prescripcion trianual para el
pago de las diferencias de las mesadas pensionales se cuenta “a partir de la
fecha de expedicion de esta sentencia de unificacion, por cuanto desde este
momento no cabe duda que también los pensionados cuyas prestaciones
fueron causadas con anterioridad a la Carta Politica de 1991, tienen dere-
cho a dicha indexacion”.

(Regresividad? Si, al proferirse la SU 1073 de 2012 hacia afios que
cada accionante habia reclamado, primero en sede administrativa y luego
en un proceso judicial ordinario, la reliquidacion y el pago de las diferen-
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cias de las mesadas pensionales. Por ende, el pago del retroactivo debia
comprender las diferencias de las mesadas pensionales causadas desde los
tres aflos anteriores a la primera peticion ante el deudor pensional, junto
con el tiempo de duracion de los procesos judiciales hasta su cumplimiento
efectivo. Pero como consecuencia de la SU 1073 de 2012, las diferencias
de las mesadas pensionales causadas entre la primera peticion y los tres
afios anteriores a la notificacion de la SU 1073 de 2012 no deben ser pa-
gadas. Son recursos economicos que los pensionados no van a recibir. En
consecuencia, el costo de este derecho pensional para el erario se reduce.

Con esta decision, la Corte Constitucional orienta su interpretacion no
para garantizar los derechos de los extrabajadores, sino para asegurar el
menor costo presupuestal de sus pensiones. Ademas, en su argumentacion,
la Corte Constitucional elude verificar el cumplimiento de las exigencias
para que una medida regresiva a un derecho social sea valida. En realidad,
con la SU 1073 de 2012 la Corte Constitucional se orienta a lograr una
sostenibilidad del sistema pensional al reducir los costos generadores por
el derecho a la indexacion, pues reconoce que “de ordenar el pago re-
troactivo de la indexacion desde la fecha en la que se presentd la primera
reclamacion a la entidad, se pondria en riesgo la estabilidad financiera del
Sistema General de Pensiones, desconociendo otro principio constitucio-
nal: el de sostenibilidad fiscal consagrado en el articulo 334 de la Consti-
tucion”. Resulta extraiio que la Corte, pese a citar la sostenibilidad fiscal,
no analice la prohibicion de afectar los derechos fundamentales.

Esta actividad estratégica de la Corte Constitucional es advertida por la
magistrada Maria Victoria Calle Correa, quien, al salvar su voto, en una
critica mordaz expone que con la SU 1073 de 2012 se tiene al sistema pen-
sional como un sujeto de especial proteccion constitucional y crea “una
regla nueva, segun la cual el momento de notificacion de esa sentencia es
el que define el limite temporal del pago de mesadas dejadas de percibir”.
No cabe duda, la disciplina fiscal es el objeto protegido en esta senten-
cia de unificacion, y no los derechos fundamentales de los accionantes,
quienes se ven sorprendidos por un cambio en la jurisprudencia ante el
cual quedan sin alguna medida de proteccion judicial para un parametro
normativo nuevo.

Como precedente constitucional, la SU 1073 de 2012 se aplica a todos
los casos andlogos que se resuelvan mediante la accion de tutela, o ante
las jurisdicciones ordinaria-laboral o contencioso-administrativa. Su ra-
tio decidendi es reiterada en las SU 131 de 2013, SU 415 de 2015 y SU
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069 de 2018, pronunciamientos en los que la Corte Constitucional revocod
decisiones de jueces instancia que no la habian acogido. Es decir, se han
mantenido las subreglas de unificacion que modifican y reducen el ambito
de proteccion del derecho fundamental a la indexacion de la primera mesa-
da pensional de las personas que la causaron bajo la Constitucion de 1886.

El hecho de que la Corte Constitucional haya tenido que abordar juicios
de amparo en los que este asunto seguia siendo objeto de litigio muestra el
rechazo por parte de los afectados por la peticion y la reticencia parcial de
algunos jueces ordinarios de aplicarla. Esto explica que la Corte —incluso
en 2019— haya tenido que asumir esos casos en revision constitucional
para hacer respetar las subreglas creadas en la SU 1073 de 2012. Y para
hacer valer esta decision, la Corte en la SU 069 de 2018 advierte que el
juez que la desconozca incurre en “violacion directa de la Constitucion”:
es decir, se transgrede la misma carta politica.

2. Sentencia de Unificacion 230 de 2015

En esta providencia, la Corte Constitucional reconfigura el derecho a la
liquidacion de la mesada pensional de los beneficiarios de los regimenes
de transicion reconocidos en la Ley 100 de 1993."* Este derecho habia
sido desarrollado y aplicado hasta ese momento segun el principio de
inescindibilidad de los regimenes pensionales, en virtud del cual una vez
que se determina cudl es el régimen pensional aplicable para el beneficia-
rio se debe aplicar integramente, es decir, con todos los elementos de la
pension previstos en la ley correspondiente, sin que pueda surgir alguna
lex tertia resultado de mezclar el contenido de diversas leyes.

4" Hasta la expedicion de la Ley 100 de 1993 en Colombia existian diferentes regi-

menes pensionales publicos que se caracterizaban porque: i) sus ambitos de aplicacion
correspondian a grupos especificos de trabajadores; ii) la edad mas alta que se exigia para
acceder a la pension era de 55 afios; ii) la financiacion se hacia por tiempos de servicios del
trabajador; iii) la tasa de reemplazo era por lo general del 75% o superior, y iv) el ingreso
base para liquidar las pensiones, en la mayoria de ellos, era el ultimo afio de servicios.
La Ley 100 de 1993, por el contrario: @) es un régimen general; b) aumento la edad para
pensionarse; ¢) sus pensiones se financian por aportes (semanas ¢ otizadas); d) la tasa
de reemplazo fluctua entre el 65% y el 85% segun el exceso de semanas cotizadas, y
e) el periodo para liquidar las pensiones es el de los diez ultimos afios de servicio. Por
respeto a las expectativas legitimas de pensionarse con cualquiera de los regimenes pen-
sionales anteriores, la Ley 100 de 1993 establecié unos parametros para que se aplicaran
ultractivamente.
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Asi, para el momento de expedirse la SU 230 de 2015, se consideraba
pacificamente que el IBL" si era un elemento reconocido por la Ley 100
de 1993 como de transicion. Por tanto, se debia aplicar el IBL de la ley
anterior, que por regla general comprendia las cotizaciones realizadas el
ultimo afio anterior al retiro del servicio. En la misma SU 230 de 2015, la
Corte Constitucional enumerod hasta veintisiete sentencias de tutela en las
que habia prohijado tal tesis.

Pues bien, el cambio hecho por la Corte Constitucional en la SU 230
de 2015 reconfigura este derecho, al decir que el IBL no es un elemento
reconocido por la Ley 100 de 1993 como de transicion, por lo que las pen-
siones de todos los beneficiarios de los regimenes pensionales anteriores
a esta norma se deben liquidar con el salario promedio que sirvié de base
para liquidar los aportes de pension en los diez tltimos afios, como lo pre-
vé la Ley 100 y no las normas previas.

En realidad, en la SU 230 de 2015 la Corte Constitucional amplia los
efectos de la interpretacion que habia desarrollado previamente en la Sen-
tencia C-258 de 2013 frente al régimen pensional de congresistas y ma-
gistrados de alta Corte —exceptuado de la aplicacion de la Ley 100 de
1993—1¢ que también preveia como IBL pensional el Gltimo afio de ser-
vicio. En aquella oportunidad, la Corte encontrd que toda pension publica
exige una financiacion del sistema pensional, pues los aportes pensionales
realizados durante la vida laboral, en promedio, resultan insuficientes para
sufragar el pago de todas las mesadas pensionales percibidas durante el
promedio de vida de los beneficiarios, pero que el subsidio que se daba a
las pensiones de esos altos dignatarios del Estado —que perciben salarios
muy altos— era desproporcionado, merced al poco tiempo en que des-
empefiaban esos cargos y, por ende, en que realizaban aportes al sistema
pensional. En este caso las pensiones a recibir no eran coherentes con el
deber de realizar cotizaciones al sistema pensional por parte de sus benefi-
ciarios. En ese escenario, ante la inconstitucionalidad de la regla especial,
la Corte dispuso aplicar el IBL previsto en la Ley 100 de 1993, por ser
una regla general. Debe resaltarse que en esta Sentencia C-258 de 2013 la
Corte expuso que la sostenibilidad fiscal impide “la continuidad de inter-
pretaciones del régimen de transicion que den lugar a ventajas pensionales
desproporcionadas”.

13" Es el periodo de aportes al sistema pensional que se tiene en cuenta para cuantificar

el valor de la mesada pensional.
16" Los regimenes exceptuados no son derogados por la Ley 100 de 1993.
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Lo mas interesante de la SU 230 de 2015 es que para ampliar la subre-
gla jurisprudencial de la Sentencia C-258 de 2013, a la Corte Constitu-
cional no le interes6 acreditar que los regimenes pensionales, reconocidos
por la Ley 100 de 1993 como de transicion, también generan financiacio-
nes desproporcionadas del sistema pensional en el pago de las pensiones.
La Corte Constitucional simplemente dé un trato igual sin acreditar que
estd ante dos grupos poblacionales iguales. Es decir, no se probd cual era
la ventaja desproporcionada de los pensionados bajo los regimenes de
transicion que resultaba contraria a los deberes derivados de la seguridad
social.

En la argumentacion de la Corte Constitucional también esta ausen-
te alguna referencia a los principios de no regresividad y sostenibilidad
fiscal. De haberlo hecho, posiblemente habria llegado a una decision di-
ferente, pues los limites de ambos principios habrian sido dificiles de
cumplir, o al menos habrian modulado los efectos gravosos sobre los pen-
sionados que trae la decision finalmente adoptada.

Lo decidido en la SU 230 de 2015 tiene profundas consecuencias so-
bre los pensionados que son beneficiarios del régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993, pues el valor de sus mesadas resulta reducido. La Corte
Constitucional prohija una regresividad a un derecho fundamental, pues,
entre menor sea el periodo de cotizacion que se tenga en cuenta para liqui-
dar la pension, aumenta el valor de la mesada pensional, ya que por regla
general al final de la vida laboral es cuando mayores ingresos salariales un
trabajador percibe.

Debe advertirse que dentro de la Corte Constitucional se dieron im-
portantes debates en contra de la SU 230 de 2015, y se lleg6 a emitir una
decision que queria contener sus efectos nocivos. En efecto, en la Senten-
cia T-615 de 2016 se establecio que la interpretacion del régimen de tran-
sicion de la Ley 100 de 1993, realizado en las sentencias C-258 de 2013
y SU 230 de 2015, sdlo se podia aplicar a quienes consoliden su derecho
a recibir una pensiéon de jubilacion luego de la ejecutoria de la primera
de ellas, lo que reducia el nimero de pensionados afectados con la regre-
sion promovida de la Corte Constitucional. En esta Sentencia T-615 de
2016, ademas, se quisieron dejar a salvo los casos judiciales individuales
decididos antes de haberse proferido la SU 230 de 2015, con un criterio
favorable a los derechos de los pensionados.

Sin embargo, esa sentencia fue declarada nula por Auto 229 de 2017,
por desconocer el precedente de la SU 230 de 2015, decision con la

Cuestiones Constitucionales, Num. 48, Enero-Junio 2023
ISSN: 2448-4881



CARLOS ARTURO DUARTE MARTINEZ / EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO... 209

cual la Corte se asegur6 la disciplina de sus propios miembros frente
al cambio jurisprudencial que supuso esa decision aplicable a los casos
decididos en cualquier tiempo.

Jueces ordinarios también rechazaron en principio aplicar la SU 230
del 2015. Esto llevé a la Corte Constitucional a acumular varios proce-
sos de tutela, y en la SU 023 de 2018 reiterar el caracter ineludible de
liquidar las pensiones de los beneficiarios de los regimenes de transicion
de la Ley 100 de 1993 conforme al IBL que ésta consagra. En esta tltima
providencia, algunos magistrados suscribieron salvamentos de voto en
los que rechazan la aplicacion retroactiva las sentencias C-258 de 2013
y SU 230 de 2015, es decir, a personas que consolidaron su pension antes
que ellas nacieran al sistema de fuentes. El mismo proposito de la SU
023 de 2018 se registra en las sentencias T-039 de 2018, T-368 de 2018
y T-109 de 2019.

Aunque la actividad jurisprudencial del Consejo de Estado no es objeto
de analisis en el presente texto, para entender el impacto de la SU 230 de
2015 en el sistema de fuentes debe enunciarse que a pesar de que inicial-
mente con Sentencia de Unificacion del 25 de febrero de 2016 el Consejo
de Estado sostuvo que la regresion judicial ocasionada por la Corte Cons-
titucional no era aplicable para la resolucion de los litigios confiados a
la jurisdiccion de lo contencioso administrativa. En el asunto que es de
interés a este escrito, el Consejo de Estado considera que los principios
de progresividad y no regresividad “no se predican exclusivamente de los
cambios legales sino también de las variaciones jurisprudenciales”, y con-
cluye que estan siendo desconocidos por la Corte Constitucional con el
cambio abrupto de interpretacion de la Ley 100 de 1993 hecha en la SU
230 de 2015.

Pero el Consejo de Estado rectifico su postura, y desde 2018 ha proferi-
do sentencias de unificacion en las que aplica la regresion de la SU 230 de
2015 a diferentes regimenes pensionales anteriores a la Ley 100 de 1993 y
reconocidos por ésta como de transicion: @) SU del 28 de agosto de 2018
respecto al régimen pensional de servidores publicos del orden nacional
regulados por la Ley 33 de 1985,y b) en dos SU del 11 de junio de 2020
para los empleados de la Contraloria General de la Republica beneficiarios
del Decreto 929 de 1976 y para los servidores de la Rama Judicial o del
Ministerio Ptblico amparados por el Decreto 546 de 1971. No hay alguna
posibilidad para escapar de la regresion judicial contenida en la SU 230
de 2015.
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3. Andlisis conjunto

En estas sentencias la Corte Constitucional, segiin se advirti6 en la in-
troduccion de este escrito, hace que sus decisiones sean medidas regre-
sivas a dos derechos fundamentales pensionales. En la SU 1073 de 2012
se modifica la estructura del derecho a la indexacion a la primera mesada
pensional respecto a un grupo poblacional especifico al fijarse un limite
temporal para su disfrute efectivo, y en la SU 230 de 2015 se abando-
na el principio de inescindibilidad para crear un régimen pensional mas
econdmico, a partir de dos leyes distintas. Luego de esas sentencias, los
derechos pensionales modificados generan acreencias al sistema pensio-
nal de valores menores. Ambas decisiones se orientan a reducir los costos
para el sistema pensional, lesionando intereses de personas que cumplie-
ron el deber de cotizar al sistema pensional durante su vida laboral en los
términos legalmente previstos mientras tuvieron la condicion juridica de
trabajadores.

Ambas providencias resaltan por carecer de alguna referencia al prin-
cipio de no regresividad y a su desarrollo tanto en el DIDH como en la
misma jurisprudencia constitucional colombiana. Es confuso que la Corte
Constitucional que ha concretado subreglas jurisprudenciales para con-
tener las medidas regresivas, las olvide y omita su aplicacion. Las regre-
siones se explican s6lo con argumentos de disciplina fiscal. La Corte no
estudia los efectos sobre los derechos fundamentales de los pensionados
que ven reducidos sus ingresos ni muestra elementos que afloren como
imperiosas las medidas regresivas, y mucho menos discute sobre medidas
alternativas menos costosas a los derechos pensionales analizados. La re-
levancia iusfundamental de los temas, las discusiones en la sociedad civil
sobre el sistema de seguridad social publico y el impacto general ocasiona-
do con las decisiones ameritaban que cuando menos se abriera un dialogo
publico en los procesos de revision constitucional antes de proferirse las
sentencias, pero la Corte Constitucional tampoco lo hizo.

Ante esas decisiones, la Constitucion queda exposita y los pensiona-
dos sin dos garantias constitucionales, pues no hay ante quién solicitar y
demostrar la invalidez de esas regresiones, y la accion de tutela resultd
siendo un medio para restringir y no proteger sus derechos. Esto mate-
rialmente implica la inexistencia de algin recurso judicial efectivo para
someter a la racionalidad juridica las regresiones estudiadas. Aunque la
jurisprudencia constitucional habia estudiado ampliamente los derechos a
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la indexacion de la primera mesada pensional y la inclusion del IBL en el
régimen de transicion, las decisiones adoptadas implicaron un giro coper-
nicano sorpresivo. Al no poder cuestionar ante alguna instancia adicional
esa decision, podria comprometerse la responsabilidad internacional del
Estado por desconocer el articulo 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. La evidencia muestra que el sistema de control de
constitucionalidad se adecu6 para realizar los objetivos de la sostenibili-
dad fiscal, por sobre la garantia de los derechos sociales.

Enlas SU 1073 de 2012 y 230 de 2015 se confunden las medidas regre-
sivas, que deben ser objeto de control de constitucionalidad, con el mismo
control que la Corte realiza por medio de la accion de tutela. En ellas no es
posible distinguir entre el 6rgano de control y el 6rgano controlado, presu-
puesto sin el cual el sistema de control de constitucionalidad se deprecia.
Ademas, hacen de la accion de tutela un instrumento para afectar los dere-
chos fundamentales, cuando su finalidad es protegerlos.

VI. CONCLUSIONES

El particular escenario creado por las sentencias de unificacion impide que
el principio de no regresividad pueda proyectarse como un estdndar de
justiciabilidad frente a las medidas regresivas de origen judicial. No existe
un control de constitucionalidad en el que pueda demostrarse la transgre-
sion del principio de no regresividad de los derechos a fin de invalidar las
regresiones a los derechos pensionales en ellas realizados. No es posible
probar judicialmente que el menor costo de los derechos pensionales no
esta justificado a la luz de las cargas argumentativas propias de la no re-
gresividad.

El reproche que las decisiones de la Corte Constitucional merecen no se
centra en la falta de legitimidad e idoneidad técnica para adoptar medidas
regresivas. Durante muchos afios al momento de desarrollar el Estado so-
cial de derecho, el alto tribunal ha sabido responder esas criticas, pero en
contextos en los que el legislador o autoridades administrativas ya habian
actuado o decidido. En las sentencias analizadas, la Corte Constitucional
sorprende a los pensionados y abandona su rol de controlar los excesos
de poder, para promoverlos. En el escenario jurisprudencial abierto por la
Corte Constitucional no es posible desarrollar las posibilidades del recurso
judicial efectivo, obligacidon que al igual que los principios de progresivi-
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dad y no regresividad tienen origen en el DIDH. Esto claramente abre la
posibilidad de llevar al sistema interamericano la violacion a los derechos
sociales que aqui se ha analizado.

El fendmeno encontrado en las sentencias de unificacion tiene unas ca-
racteristicas como elusion constitucional que se deben resaltar:

1) elingenio para causar la elusion constitucional ha llegado a la ctis-
pide de la rama judicial, en la que se ubica la Corte Constitucional
parapetado estratégicamente en la idea de la sostenibilidad fiscal,
por tanto,

2) (i) se plasma en sentencias de unificacion, que en virtud de los
efectos de precedente constitucional vinculan a los jueces inferio-
res que deban resolver casos andlogos y a la misma Corte Cons-
titucional, y

3) (ii) por proferirse esas sentencias en revision constitucional, resul-
ta ser una decision definitiva no sujeta a control de constituciona-
lidad posterior. Es bien particular que la Corte Constitucional te-
niendo a cargo el freno de medidas regresivas a derechos sociales
termine generandolas,

4) (iii) responde a la disociacion entre los intereses del gobierno en
medio de visos de crisis fiscal —que conquistan el corazon de la
justicia colombiana— y los intereses constitucionales relativos a
la proteccion de los derechos de las personas pensionadas.

Esta estratégica génesis de la elusion constitucional tiene importantes
réditos para el gobierno, pues no asume los costos politicos y sociales que
implica una regresion de los derechos pensionales —el pecho a las criticas
lo pone la Corte— y acorta el camino para incluir esa medida en el sistema
juridico —evade su aprobacién por parte del legislativo—.

Es dificil saber si el Congreso de la Republica hubiera encontrado so-
luciones diferentes a las adoptadas en las SU 1073 de 2012 y SU 230 de
2015, y mas que fueran buenas. Pero cualesquiera que fueran, podian tener
un control judicial posterior, y no habrian llevado a invertir la teleologia de
la accion de tutela. Los efectos pues de estas decisiones afectan al sistema
de constitucionalidad colombiano.

Y estas sentencias analizadas muestran ademas la ausencia de garantias
legales de los derechos sociales: reconocer la reserva legal de la regresion
a los derechos sociales se presenta como un asunto pendiente dentro del
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sistema constitucional colombiano, necesario para evitar que elusiones
como las aqui identificadas sigan presentandose en el futuro. Es que las
simples cargas argumentativas para el cambio del precedente pueden re-
sultar insuficientes para respetar el contenido normativo del principio de
no regresividad.
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