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co lom bia na so bre la prohi bi ción de re tro ce so. III. Con clu sión.

Una de las preo cu pa cio nes cen tra les de la obra de Héctor Fix-Za mu dio ha
sido la de de sa rro llar he rra mien tas con cep tua les que per mi tan com pren der
y po ten ciar la tu te la ju rí di ca de los de re chos hu ma nos y, en es pe cial, su
pro tec ción a tra vés de la jus ti cia cons ti tu cio nal, a la que ha ca rac te ri za do,
si guien do la su ges ti va ex pre sión de ese otro gran com pa ra tis ta Mau ro Cap -
pe let ti, como la “ju ris dic ción cons ti tu cio nal de la li ber tad”.1 Aho ra bien,
uno de los de ba tes con tem po rá neos más im por tan tes en ma te ria de pro tec -
ción ju di cial de los de re chos hu ma nos está vin cu la do con la jus ti cia bi li dad
de los lla ma dos de re chos so cia les. Mien tras que al gu nos au to res con si de -
ran que la pro tec ción ju di cial de esos de re chos es la con se cuen cia ne ce sa ria 
de to mar los en se rio, por pa ra fra sear la ce le bre ex pre sión de Dwor kin,

* Di rec tor del Cen tro de Estu dios de De re cho, Jus ti cia y So cie dad “De JuS ti cia” y pro -
fe sor de la Uni ver si dad Na cio nal de Co lom bia.

** Inves ti ga do ra del Cen tro de Estu dios de De re cho, Jus ti cia y So cie dad “De JuS ti cia”.
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1  Por ci tar sólo uno de sus tra ba jos, véa se Fix-Za mu dio, Héc tor, Los tri bu na les cons ti -
tu cio na les y los de re chos hu ma nos, Mé xi co,UNAM, Insti tu to de Inves ti ga cio nes Ju rí di cas,
1980, p. 12.
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otros au to res se opo nen a di cha jus ti cia bi li dad pues con si de ran que con du -
ce a una suer te de dic ta du ra ju di cial.2

Te nien do en cuen ta esa cons tan te preo cu pa ción del pro fe sor Fix-Za mu -
dio por po ten ciar la pro tec ción de los de re chos hu ma nos des de la jus ti cia
cons ti tu cio nal, así como el de ba te ac tual so bre la jus ti cia bi li dad de los de -
re chos so cia les, nos pa re ció in te re san te in cluir den tro de este ho me na je al
pro fe sor me xi ca no una re fle xión en tor no a al gu no de los com ple jos in te -
rro gan tes que sus ci ta la pro tec ción de los de re chos so cia les por par te de la
jus ti cia cons ti tu cio nal.

El tema que es co gi mos se vin cu la con la lla ma da prohi bi ción de re tro ce -
so o prin ci pio de no re gre si vi dad en ma te ria de de re chos so cia les, la cual es
con si de ra da una con se cuen cia na tu ral del prin ci pio de pro gre si vi dad en
este cam po. El ar gu men to es sim ple: si los Esta dos tie nen el de ber de lo grar 
pro gre si va men te la ple na vi gen cia de los de re chos so cia les, como lo es ta -
ble cen las nor mas que de fi nen las obli ga cio nes de los Esta dos en el Pro to -
co lo de San Sal va dor y en el Pac to Inter na cio nal de De re chos Eco nó mi cos
So cia les y Cul tu ra les,3 en ton ces pa re ce ra zo na ble con cluir que las au to ri -
da des tie nen, al me nos, el de ber de no re tro ce der cuan do ya se ha al can za do 
un ni vel de pro tec ción de un de ter mi na do de re cho so cial. A pri me ra vis ta,
esa prohi bi ción de re gre si vi dad pa re ce te ner un sig ni fi ca do sim ple, pues
im pon dría a los Esta dos una in ter dic ción: las au to ri da des no po drían dis -
mi nuir el ni vel de pro tec ción de un de re cho so cial que ya ha bía sido al can -
za do an te rior men te a tra vés de la le gis la ción o de otras me di das po lí ti cas o
jurídicas.

Sin em bar go, a pe sar de su apa ren te sim pli ci dad, la prohi bi ción de re tro -
ce so plan tea in te rro gan tes com ple jos, pues no es cla ro cuál es su al can ce. A 
me nu do, mu chos go bier nos y le gis la do res in tro du cen me di das que re tro ce -
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2  La li te ra tu ra so bre el tema es muy am plia. Para en fo ques fa vo ra bles a la jus ti cia bi li -
dad, véa se en tre otros, Alexy, Ro bert, Teo ría de los de re chos fun da men ta les, Ma drid, Cen -
tro de Estu dios Cons ti tu cio na les, 1997; Abra mo vich, Víc tor y Cour tis, Chris tian, Los de re -
chos so cia les como de re chos exi gi bles, Ma drid, Trot ta, 2002; y Aran go, Ro dol fo, El
con cep to de de re chos so cia les fun da men ta les, Bo go tá, Le gis, 2005. Para en fo ques más es -
cép ti cos al res pec to, véa se Ro sen berg, Ge rald, The Ho llow Hope, Chica go, Uni ver sity of
Chica go Press, 1991, o Tush net, Mark, “An Essay on Rights”, Te xas Law Re view, 1984,
núm. 4, pp. 1363-1402.

3  Véa se el len gua je con cor dan te en este pun to del ar tícu lo 1o. del pro to co lo y del ar -
tícu lo 2o. del Pac to, cuan do ha blan del de ber de los Esta dos de adop tar las me di das ne ce sa -
rias y has ta el má xi mo de sus re cur sos dis po ni bles a fin de lo grar pro gre si va men te la ple na
efec ti vi dad de los de re chos so cia les.



den en la pro tec ción de un de re cho de con te ni do so cial. Sin em bar go, adu -
cen que di chas me di das eran ne ce sa rias, pues el Esta do no con ta ba con los
re cur sos para ga ran ti zar la sos te ni bi li dad de es tas obli ga cio nes o por que el
sis te ma de re par to de re cur sos se ha bía tor na do ine qui ta ti vo o ine fi cien te.
¿Esta mos en esos ca sos fren te a una vio la ción de una prohi bi ción de re tro -
ce so, que ade más pue de ser de cla ra da en sede ju di cial? ¿O pue de tra tar se
de res tric cio nes jus ti fi ca das por cuan to la po si ble dis mi nu ción de la pro tec -
ción legal para un grupo poblacional pudo verse compensada por el au -
men to del goce de otros derechos por otras personas?

Las res pues tas a esos in te rro gan tes no son fá ci les, pues de pen den no
sólo del al can ce que se otor gue a di cha prohi bi ción (en es pe cial si ésta es o
no con si de ra da una in ter dic ción ab so lu ta), sino tam bién de si exis ten he rra -
mien tas con cep tua les y me to do ló gi cas para de ter mi nar ju di cial men te si
efec ti va men te, en un caso de ter mi na do, una me di da ha vul ne ra do o no la
prohi bi ción de re tro ce so. Algu nos au to res son tan es cép ti cos fren te a la po -
si bi li dad de lle gar a una dog má ti ca apro pia da para de cla rar ju di cial men te
una vio la ción de la prohi bi ción de re tro ce so que con si de ran que di cha ca te -
go ría no de bía ser usa da en los aná li sis de la jus ti cia bi li dad de los de re chos
so cia les, aun que po dría te ner al gu na re le van cia en tér mi nos de se gui mien -
to de po lí ti cas pú bli cas.4

La pre gun ta que ob via men te sur ge es, en ton ces, si es po si ble o no cons -
truir una dog má ti ca apro pia da so bre la prohi bi ción de re gre si vi dad que
per mi ta con tro lar ju di cial men te los even tua les re tro ce sos de las au to ri da -
des en este cam po. Aho ra bien, la res pues ta a ese in te rro gan te no de be ría
ha cer se en abs trac to sino apro ve chan do que en los úl ti mos años al gu nos
tri bu na les han bus ca do apli car ju di cial men te los de re chos so cia les, lo cual
los ha lle va do, en al gu nos ca sos, a exa mi nar si una de ter mi na da de ci sión
es ta tal im pli ca ba o no una vio la ción del prin ci pio de no re gre si vi dad. En
par ti cu lar, la Cor te Cons ti tu cio nal co lom bia na (CCC) ha to ma do va rias de -
ci sio nes re la cio na das con el al can ce de di cho prin ci pio, que pue den ser in -
te re san tes para la dis cu sión com pa ra da, tan to por los acier tos de dicho
tribunal como también por sus vacilaciones y errores, que han generado
una importante discusión en la academia colombiana.
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4  Véa se al res pec to Me lish, Tara, “El li ti gio su pra na cio nal de los DESC: avan ces y re -
tro ce sos en el sis te ma in te ra me ri ca no”, en Va rios Au to res, De re chos eco nó mi cos, so cia les
y cul tu ra les, Mé xi co, Pro gra ma de Coo pe ra ción so bre De re chos Hu ma nos, Mé xi co, Co mi -
sión Eu ro pea, 2005, pp. 212 y ss. Tex to dis po ni ble en la red en mar zo 2006 en www.pdhu -
ma nos.org/li bre ria/li bro6/08_tara.pdf.



Con for me a lo an te rior, el ob je ti vo prin ci pal de este ar tícu lo será mos -
trar la re le van cia de la dis cu sión co lom bia na que per mi ta avan zar en una
dog má ti ca apro pia da so bre el al can ce de la obli ga ción de no re tro ce so a ni -
vel del de re cho cons ti tu cio nal com pa ra do. El tex to no se li mi ta rá en ton ces
a pre sen tar las de ci sio nes de la CCC sino que in ten ta rá ex traer de esa evo -
lu ción ju ris pru den cial, y de los de ba tes que ha sus ci ta do, al gu nas lí neas
doc tri na les so bre la po si ble in ter pre ta ción apro pia da de este prin ci pio. No
se tra ta pues de un tex to pu ra men te des crip ti vo de una evo lu ción ju ris pru -
den cial, ni de una pro pues ta de dog má ti ca se pa ra da de la prác ti ca ju di cial,
sino de un es fuer zo de re cons truc ción crí ti ca y ra cio nal, a par tir de una
prác ti ca ju di cial real, de los ele men tos cen tra les que po drían con fi gu rar
una doc tri na apro pia da so bre la prohi bi ción de re tro ce so.5 La pri me ra par te 
del ar tícu lo es en ton ces una pre sen ta ción sin té ti ca pero sis te má ti ca de la ju -
ris pru den cia de la CCC so bre el tema de la prohi bi ción de re gre si vi dad,
para lue go, en la se gun da par te, dis cu tir la va li dez de las orien ta cio nes dog -
má ti cas de ese tri bu nal. Ese exa men de be ría per mi tir con tri buir al de sa rro -
llo de una dog má ti ca cons ti tu cio nal men te apro pia da del prin ci pio de no re -
gre si vi dad, que re co ja los acier tos in du da bles de la CCC pero evi te sus
va ci la cio nes y erro res. Cree mos que el tra ba jo así es truc tu ra do es un ho me -
na je per ti nen te al pro fe sor Fix-Za mu dio, pues se vin cu la no sólo con una
de sus prin ci pa les preo cu pa cio nes éti co-ju rí di cas (la tu te la ju ris dic cio nal de
los de re chos hu ma nos) sino tam bién con su mé to do de aná li sis pre fe ri do: los
es tu dios cons ti tu cio na les com pa ra dos.
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5  En ese pun to, nos ins pi ra mos en tra ba jos como los de Mac Cor mick so bre ar gu men ta -
ción ju rí di ca, quien pro po ne una teo ría nor ma ti va de la ar gu men ta ción pero ela bo ra da a
par tir de las ar gu men ta cio nes que real men te ade lan tan los jue ces. Véa se al res pec to Mac -
Cor mick, Neil, Le gal Rea so ning and Le gal Theory, Oxford, Cla ren don Press, 1994, pp. 12
y ss. Ese pro ce di mien to nos pa re ce más apro pia do que la cons truc ción de dog má ti cas o de
con cep tos ju rí di cos to tal men te des vin cu la dos de la prác ti ca ju di cial, pues se co rre el ries go
de cons truir pro pues tas teó ri cas pero para “tri bu na les ine xis ten tes”, por re cor dar la crí ti ca de
Haba al mo de lo nor ma ti vo y abs trac to de ar gu men ta ción pro pues to por Alexy (véa se Haba,
Enri que P., “Teo ri za ción cons truc ti vis ta como ‘for ma de vi da’ so bre ‘re glas y for mas’ del
dis cur so ju rí di co en los tri bu na les ine xis ten tes”, Doxa, núm. 21, 1998, I, pp. 147-170) .
Cree mos que las re fle xio nes de Fix-Za mu dio tam bién si guen una lí nea se me jan te de tra ba -
jo, pues pro po nen cons truc cio nes teó ri cas so bre las es truc tu ras de pro tec ción de los de re -
chos cons ti tu cio na les, pero no en abs trac to, sino a par tir de las di ná mi cas efec ti vas de los or -
de na mien tos cons ti tu cio na les, como co rres pon de a su gran tra yec to ria como uno de los
li de res del de re cho cons ti tu cio nal com pa ra do.



I. LA EVO LU CIÓN DE LA JU RIS PRU DEN CIA DE LA CORTE CONS TI TU CIO NAL

CO LOM BIA NA SO BRE LA PROHI BI CIÓN DE RE TRO CE SO

La Cor te Cons ti tu cio nal co lom bia na (CCC), al re sol ver ca sos re la cio na -
dos con la prohi bi ción de re gre si vi dad, se ha mo vi do por dis tin tas te sis que
van, des de po si cio nes que po dría mos ca li fi car de ra di ca les, ya sea por que, a)
nie gan toda efi ca cia a di cho prin ci pio, b) tien den a con si de rar lo prác ti ca -
men te como un man da to ab so lu to, has ta po si cio nes que per mi ti rían con so li -
dar, o bien, c) una te sis in ter me dia de pro tec ción, que uti li za el jui cio de pro -
por cio na li dad o de ra zo na bi li dad como cri te rio para de ter mi nar la va li dez de
una me di da re gre si va, que en prin ci pio debe pre su mir se in cons ti tu cio nal. A
con ti nua ción pre sen ta mos las tres te sis por las que ha os ci la do la CCC.

1. Pri me ra te sis: la prohi bi ción de no re tro ce so como una “mera
ex pec ta ti va” no pro te gi da cons ti tu cio nal men te

En al gu nas de sus sen ten cias más tem pra nas, la CCC con si de ró que en el 
fon do el prin ci pio de no re gre si vi dad ca re cía de ver da de ra fuer za nor ma ti -
va, pues real men te no li mi ta ba la li ber tad con fi gu ra ti va que tie ne el le gis la -
dor en la re gu la ción de los de re chos so cia les. Se tra ta ba más de un ideal po -
lí ti co que de una ver da de ra nor ma ju rí di ca. De acuer do con esta te sis, el
le gis la dor pue de cam biar cual quier dis po si ción nor ma ti va re la cio na da con
es tos de re chos, a su arbitrio, incluso en el sentido de reducir el contenido
protegido del derecho.

El ejem plo más cla ro de esta doc tri na fue la sen ten cia C-168 de 1995.6

En este fa llo, la CCC es tu dió la cons ti tu cio na li dad de va rias nor mas que es -
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6  La CCC tie ne esen cial men te dos ti pos de com pe ten cias. De un lado, el con trol abs -
trac to —esto es, por fue ra de li ti gios con cre tos— de las nor mas le ga les, cuan do és tas son
de man da das por los ciu da da nos o cuan do la Cons ti tu ción or de na un con trol au to má ti co (de -
cre tos de es ta dos de ex cep ción y tra ta dos). De otro lado, la re vi sión dis cre cio nal de los fa -
llos de tu te la he chos por los jue ces cuan do las per so nas han so li ci ta do el am pa ro de sus de -
re chos fun da men ta les. Eso ex pli ca que las sen ten cias de la CCC se di vi dan bá si ca men te en
dos ti pos de de ci sio nes. Los fa llos de con trol, que son com pe ten cia de la sala ple na, y que
son en ca be za dos por la le tra “C”. Y los fa llos de tu te la, que son en ca be za dos por la le tra
“T”, cuan do son he chos en sa las de tres ma gis tra dos, y por las le tras “SU” cuan do la tu te la
es de ci di da por la sala ple na, a fin de uni fi car la ju ris pru den cia de la Cor te. Por ello las sen -
ten cias de la CCC se iden ti fi can bá si ca men te con tres ele men tos: a) un en ca be za do (C, T o
SU) que in di ca la na tu ra le za de la de ci sión, un nú me ro, que co rres pon de a la nu me ra ción de
sen ten cias de ese año, y el año. Por ende la sen ten cia C-168 de 1995 es la de ci sión núm. 168
de 1995 y co rres pon de a una sen ten cia de con trol abs trac to.



ta ble cían un ré gi men pen sio nal me nos fa vo ra ble que el an te rior men te vi -
gen te,7 pues au men ta ban la edad y el tiem po de ser vi cio para ac ce der a la
pen sión de ve jez y dis mi nuían el mon to de la pen sión con ce di da. Ade más,
crea ban un ré gi men de tran si ción a tra vés del cual era po si ble apli car al gu -
nas ca rac te rís ti cas del ré gi men an te rior a quie nes se en con tra ban más cer ca 
de cum plir los re qui si tos de pen sión.

Esa re for ma fue de man da da por un ciu da da no que con si de ra ba que el
nue vo ré gi men era me nos fa vo ra ble que el an te rior. De acuer do con la de -
man da, la ley ha bía des co no ci do el man da to cons ti tu cio nal, se gún el cual, a 
los tra ba ja do res de bía res pe tár se les la “con di ción más be ne fi cio sa”, man -
da to que im pli ca ba, se gún el de man dan te, que una ley pos te rior no po día
dis mi nuir los beneficios previstos en regulaciones anteriores.

Aun que el de man dan te no ha bló de la prohi bi ción de re tro ce so en ma te -
ria de de re chos so cia les para cues tio nar la re for ma pen sio nal sino que re cu -
rrió a una cier ta in ter pre ta ción del prin ci pio de pro tec ción de la “con di ción
más be ne fi cio sa” del de re cho la bo ral, en el fon do su car go es ta ba es truc tu -
ra do so bre la prohi bi ción de re gre si vi dad, pues su ar gu men to esen cial era
que una re for ma la bo ral o pen sio nal no po día des co no cer con quis tas pre -
vias de los tra ba ja do res. En su vi sión, la pro tec ción de la con di ción más fa -
vo ra ble im pli ca ba una cier ta “irre ver si bi li dad” de los be ne fi cios la bo ra les
o pen sio na les, pues una nue va nor ma en esta ma te ria no po día dis mi nuir las 
con di cio nes fa vo ra bles exis ten tes an te rior men te, las que, en la medida en
que favorecen a la persona, debían ser reconocidas y respetadas por las le -
yes posteriores.

La CCC negó las pre ten sio nes de la de man da y de cla ró la cons ti tu cio na -
li dad de la re for ma pen sio nal. Para ello, el tri bu nal re cu rrió a la clá si ca dis -
tin ción en tre de re chos ad qui ri dos y me ras ex pec ta ti vas del de re cho ci vil.
La di fe ren cia en tre unos y otros con sis te en que mien tras los de re chos ad -
qui ri dos son in tan gi bles para el le gis la dor, las ex pec ta ti vas son ape nas pro -
ba bi li da des o es pe ran zas que se tie ne de ob te ner al gún día un de re cho. En
esa me di da las me ras ex pec ta ti vas pue den ser mo di fi ca das por el le gis la dor 
en for ma dis cre cio nal, pues la Cons ti tu ción sólo am pa ra los de re chos ad -
qui ri dos. Y, pre ci só la CCC, si guien do la doc tri na ci vi lis ta en la ma te ria,
que un de re cho ad qui ri do o si tua ción ju rí di ca con cre ta sólo se con so li da
cuan do se han cum pli do en el caso es pe cí fi co to dos los su pues tos pre vis tos
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7  Se tra ta ba de al gu nos apar tes de los ar tícu los 11 y 36 de la Ley 100 de 1993, por me -
dio de la cual se es ta ble ce el Sis te ma Ge ne ral de Pen sio nes.



por la nor ma abs trac ta para el na ci mien to del de re cho. Por con si guien te,
se gún la CCC, mien tras que una per so na no cum pla con to das las con di cio -
nes para ad qui rir una pen sión, tie ne una sim ple ex pec ta ti va y el le gis la dor
está fa cul ta do para mo di fi car el ré gi men pen sio nal que lo cu bre, in clu so en
el sen ti do de ha cer más gra vo sos los re qui si tos para ac ce der a di cha pres ta -
ción. En este ul ti mo caso, la per so na no pue de opo ner se ju rí di ca men te a la
re for ma, adu cien do que la nueva regulación le es menos favorable y le
frus tra su posibilidad de adquirir un derecho en condiciones más fa vo ra -
bles, pues se trata de una mera expectativa, que no está pro te gi da cons ti tu -
cio nal men te.

Esa sen ten cia re cha zó en ton ces la lla ma da teo ría de la irre ver si bi li dad
de las con quis tas so cia les. No sólo la con si de ró ju rí di ca men te in co rrec ta
sino, ade más, ina pro pia da por “po de ro sas ra zo nes de orden social y eco nó -
mi co”.

Se gún la CCC, esa te sis es ju rí di ca men te equi vo ca da, pues la Cons ti tu -
ción sólo am pa ra los de re chos ad qui ri dos, por lo que no pue de adu cir se, en
nom bre de la pro tec ción de la con di ción más be ne fi cio sa, la im po si bi li dad
de mo di fi car el ré gi men pen sio nal para quie nes se en cuen tran cu bier tos por 
di cho ré gi men, aun que su de re cho no se haya con cre ta do aún. Eso equi val -
dría, se gún la CCC, 

a asu mir que los su pues tos de efi ca cia di fe ri da con di cio nal, es de cir, aque -
llos que sólo ge ne ran con se cuen cias ju rí di cas cuan do la hi pó te sis en ellos
con tem pla da tie ne rea li za ción ca bal, de ben tra tar se como su pues tos de efi -
ca cia in me dia ta y, por ende, que las hi pó te sis en ellos es ta ble ci das han de te -
ner se por in mo di fi ca bles aun cuan do su rea li za ción pen da to da vía de un he -
cho fu tu ro de cuyo ad ve ni mien to no se tie ne cer te za.

Ade más, se gún la sen ten cia, la te sis de la irre ver si bi li dad es in sos te ni ble 
por ra zo nes po lí ti cas y eco nó mi cas, pues

se lle ga ría al ab sur do de que las nor mas la bo ra les se vol ve rían in mo di fi ca -
bles y toda la le gis la ción la bo ral es tá ti ca, a pe sar de los gran des cam bios que
en esta ma te ria es ne ce sa rio in tro du cir, en aten ción al di na mis mo de las re la -
cio nes la bo ra les y las po lí ti cas so cia les y eco nó mi cas, que en de fen sa del in -
te rés so cial o ge ne ral debe pre va le cer so bre el par ti cu lar, y las cua les fi nal -
men te re dun dan en el me jo ra mien to de la cla se tra ba ja do ra.
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Como ve mos, en esta sen ten cia, la CCC nie ga, en el fon do, toda fuer za
nor ma ti va a la prohi bi ción de re tro ce so, el cual ca rac te ri za como prin ci pio
de irre ver si bi li dad. La Cor te con si de ra que mien tras un de re cho so cial no
se haya ma te ria li za do como de re cho ad qui ri do, por ha ber se cum pli do to -
das las con di cio nes exi gi das por la ley para su con cre ción, en ton ces exis te
una mera ex pec ta ti va y el Con gre so pue de mo di fi car, in clu so en for ma re -
gre si va, la re gu la ción exis ten te, sin necesidad de ningún tipo especial de
justificación.

En otras de ci sio nes, in clu so re la ti va men te re cien tes, la CCC ha rei te ra -
do esa te sis, se gún la cual, la ley pue de re du cir li bre men te el gra do de pro -
tec ción de un de re cho so cial, siem pre y cuan do no afec te de re chos ad qui ri -
dos. Así, la sen ten cia C-781 de 2003 es tu dió una de man da ciu da da na
con tra una nor ma que dis mi nuía sig ni fi ca ti va men te el mon to de la in dem -
ni za ción de bi da al tra ba ja dor cuan do a la ter mi na ción del con tra to la bo ral
el em plea dor no pa ga ba los sa la rios de bi dos. La te sis bá si ca de la de man da
era que di cha re for ma vul ne ra ba la prohi bi ción de re tro ce so, pues re du cía
las con quis tas le ga les de los tra ba ja do res. La CCC negó di cho car go pues
con si de ró que, sal vo el lí mi te de los de re chos ad qui ri dos, la ley puede
modificar las regulaciones laborales, pues de no ser así, el ordenamiento
estaría petrificado.

Como ve mos, en es tas dos de ci sio nes, la CCC deja sin nin gún tipo de
pro tec ción a las ex pec ta ti vas pen sio na les o la bo ra les —y en ge ne ral a cual -
quier ni vel de pro tec ción de un de re cho de con te ni do pres ta cio nal— pues
ad mi te, casi sin re ser vas, re gu la cio nes re gre si vas de es tos de re chos por
par te del le gis la dor. El úni co lí mi te se rían los de re chos ad qui ri dos.

2. Se gun da te sis: el prin ci pio de no re gre si vi dad
como una re gla ab so lu ta o “el de re cho al ré gi men”

Por el con tra rio, en otras oca sio nes la CCC ha lle ga do en la prác ti ca a
una te sis ra di cal men te con tra ria, en ten dien do que el prin ci pio de no re gre -
si vi dad im po ne una re gla de es tric to cum pli mien to, que no ad mi te ex cep -
cio nes ni pon de ra cio nes con otros va lo res cons ti tu cio na les. Bajo esta te sis,
cual quier tipo de re duc ción del cam po de pro tec ción de un de re cho so cial
por par te del le gis la dor su pon dría una vio la ción di rec ta de este prin ci pio,
sin que para este aná li sis sean re le van tes los mo ti vos o cir cuns tan cias que
mo ti va ron tal re duc ción.
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Esta te sis ha sido sos te ni da por la CCC al me nos en dos opor tu ni da des.
El pri mer caso fue la sen ten cia C-1165 de 2000, que de cla ró la in cons ti tu -
cio na li dad de una ley que re du cía has ta en 75% el mon to de los apor tes que
el Te so ro Na cio nal de bía re mi tir al ré gi men sub si dia do de se gu ri dad so cial
en sa lud.8 La CCC con si de ró que la dis mi nu ción de re cur sos para este ré gi -
men de nin gu na ma ne ra rea li za ba el pos tu la do cons ti tu cio nal de la am plia -
ción pro gre si va de la co ber tu ra de la se gu ri dad so cial que or de na ba la
Cons ti tu ción. Para la CCC, “so pre tex to de la ra cio na li za ción del gas to pú -
bli co” no po día dis mi nuir se en for ma drás ti ca los apor tes ne ce sa rios para
su plir “las ne ce si da des de sa lud de los sec to res más po bres de la po bla ción
co lom bia na”. Como ve mos, aun que la sen ten cia no men cio na ex pre sa -
men te el prin ci pio de no re gre si vi dad ni se re fie re a las dis cu sio nes in ter -
na cio na les en la ma te ria, en el fon do apli ca el prin ci pio en for ma es tric ta.
Efec ti va men te, la Cor te con si de ra que una dis mi nu ción de las par ti das
pre su pues ta les al ré gi men sub si dia do de sa lud des co no ce el man da to
cons ti tu cio nal de am pliar pro gre si va men te la se gu ri dad so cial a to dos los
co lom bia nos.

Esta mis ma te sis fue uti li za da pos te rior men te en otro caso so bre el ré gi -
men de tran si ción pen sio nal. Se tra ta de la sen ten cia C-754 de 2004, en
don de la Cor te de ci de so bre la cons ti tu cio na li dad de una nor ma por me dio
de la cual se es ta ble cía un ré gi men pen sio nal de tran si ción me nos fa vo ra -
ble que el con sa gra do con an te rio ri dad. Como se re cor da rá, la Ley 100 de
1993 que ha bía he cho más es tric tas las con di cio nes para ac ce der las pen -
sio nes y ha bía dis mi nui do su mon to, ha bía pre vis to un ré gi men de tran si -
ción, que pro lon ga ba las con di cio nes más fa vo ra bles del sis te ma an te rior a
quie nes ya te nían una cier ta edad y lle va ban co ti zan do un cier to nú me ro de
años. La re for ma de 2003 es ta ble cía que a los be ne fi cia rios del ré gi men
de tran si ción sólo se les apli ca ría el ré gi men pen sio nal an te rior en lo re fe -
ren te al re qui si to de edad y que en los de más re qui si tos se apli ca ría el ré gi -
men ac tual, el cual es me nos fa vo ra ble.9 Esta Ley fue de man da da no sólo
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8  En Co lom bia exis ten dos re gí me nes de se gu ri dad so cial. Un sis te ma con tri bu ti vo ge -
ne ral que es fi nan cia do con los apor tes de los em plea do res y tra ba ja do res. Y un ré gi men
sub si dia do que se basa en el prin ci pio de so li da ri dad, a tra vés del cual, se pres ta el ser vi cio
de se gu ri dad so cial en sa lud a quie nes por su con di ción eco nó mi ca o por su si tua ción per so -
nal no pue den in gre sar al sis te ma con tri bu ti vo.

9  El ré gi men de tran si ción, como es ta ba re gu la do en la Ley 100 de 1993, con ser va ba
los re qui si tos de edad, tiem po de ser vi cios y mon to de la pen sión es ta ble ci dos en el ré gi men
pen sio nal pre ce den te (pre vis tos en di ver sas le yes y de cre tos an te rio res a la Cons ti tu ción de



por vi cios de pro ce di mien to en su apro ba ción sino ade más por que re cor ta -
ba los be ne fi cios de las per so nas que se en con tra ban am pa ra das por el ré gi -
men de tran si ción. En el fon do, el cues tio na mien to cons ti tu cio nal era que
di cha re for ma al ré gi men de tran si ción des co no cía la prohi bi ción de re gre -
si vi dad.

La CCC aco gió am bos ar gu men tos y de ci dió de cla rar la in cons ti tu cio -
na li dad de la nor ma tan to por vi cios de for ma10 como por ra zo nes de fon do. 
En par ti cu lar, la sen ten cia se ña ló que las per so nas co bi ja das por un de ter -
mi na do ré gi men de tran si ción pen sio nal tie nen de re cho a que se le res pe ten 
las con di cio nes allí es ta ble ci das. Sos tu vo la CCC que el le gis la dor es ta ba
fa cul ta do para cam biar las con di cio nes de aque llos que aún no ha bían sido
co bi ja dos por un ré gi men de tran si ción, pero que no po día re du cir los
beneficios respecto de quie nes ya habían sido incluidos en uno.

Como ve mos, en es tos dos ca sos la CCC pa re ce fun dar se en una vi sión
es tric ta de la prohi bi ción de re tro ce so, pues bas ta con cons ta tar que la Ley
es ta ble ce una re gu la ción me nos fa vo ra ble que la an te rior men te exis ten te
para que la nor ma sea de cla ra da in cons ti tu cio nal, sin que el tri bu nal en tre
real men te a es tu diar si los mo ti vos in vo ca dos por las autoridades políticas
podían justificar el retroceso.

Pre ci sa men te por esa ra zón, la sen ten cia C-754 de 2004 fue cri ti ca da se -
ve ra men te por al gu nos ana lis tas y por va rios ma gis tra dos di si den tes,11

quie nes con si de ra ron que la Cor te ha bía es ta ble ci do una suer te de “de re cho 
ad qui ri do al ré gi men pen sio nal”, que no sólo era con cep tual men te con fu -
so, sino que ade más te nía con se cuen cias pro ble má ti cas. Se gún es tas crí ti -
cas, la prohi bi ción de re tro ce so en ma te ria de de re chos so cia les no pue de
ser con si de ra da un man da to ab so lu to, pues los Esta dos y las so cie da des
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1991). La Ley 860 de 2003 es ta ble ció que a los be ne fi cia rios del ré gi men de tran si ción sólo
se les apli ca ría el ré gi men pen sio nal an te rior en lo re fe ren te al re qui si to de edad. De esta
ma ne ra, en cuan to a los re qui si tos de tiem po de ser vi cios y mon to de la pen sión, se apli ca ría
el nue vo ré gi men pen sio nal (Ley 860 de 2003), el cual era me nos fa vo ra ble que el es ta ble ci -
do an te rior men te.

10  En uno de los de ba tes, el con te ni do del ar tícu lo de man da do ha bía sido sus tan cial men -
te mo di fi ca do sin que lue go se le die ra el res pec ti vo de ba te. Para la Cor te, esta irre gu la ri dad
vio la ba los prin ci pios de iden ti dad y de con se cu ti vi dad, de acuer do con los cua les todo pro -
yec to de ley y debe te ner cua tro de ba tes.

11  En este pun to, no pre ten de mos ser aca dé mi cos to tal men te im par cia les pues uno de
no so tros (Ro dri go Uprimny) par ti ci pó en esa de ci sión como ma gis tra do en car ga do y se
apar tó del fa llo de la Cor te. Véa se sal va men to de voto de los ma gis tra dos Ce pe da, Esco bar
y Uprimny a la sen ten cia C-754 de 2004.



pue den en fren tar di fi cul ta des eco nó mi cas y cam bios so cia les pro fun dos
que pue den ha cer im po si ble el man te ni mien to de un gra do de pro tec ción
al can za do an te rior men te, por ejem plo por que se tra ta de una pro tec ción fi -
nan cie ra men te in sos te ni ble o por que con du ce a resultados inequitativos.

Pre ci sa men te, en este caso es pe cí fi co, di ver sos aná li sis han mos tra do
que el sis te ma pen sio nal pro te gi do por esta sen ten cia es in sos te ni ble e in -
jus to. Los pro ble mas de sos te ni bi li dad de ri van de que se tra ta de pen sio nes
sub si dia das, que han lle ga do a ni ve les muy al tos, que po nen en ries go su
via bi li dad fi nan cie ra, pues un por cen ta je im por tan te de los in gre sos tri bu -
ta rios es tán des ti na dos al sis te ma pen sio nal. Ade más, el sis te ma es ine qui -
ta ti vo pues no otor ga una pen sión a la ma yor par te de la po bla ción que se
en cuen tra en edad de pen sio nar se y quie nes la re ci ben no son los más po -
bres. Se es ti ma que el sis te ma pen sio nal sólo cu bre al 20% de la po bla ción
eco nó mi ca men te ac ti va y que al re de dor del 40% de las per so nas pen sio na -
das per te ne ce a los es tra tos so cia les más al tos.12

3. Ter ce ra te sis: la prohi bi ción de re tro ce so como el re co no ci mien to
de unas ex pec ta ti vas le gí ti ma men te pro te gi das que pri ma
fa cie de ben ser res pe ta das

Fren te a es tas dos con cep cio nes dia me tral men te en con tra das, la CCC
tam bién ha de fen di do una ter ce ra for ma de in ter pre ta ción de la prohi bi ción 
de no re gre si vi dad, que se ha con ver ti do en la doc tri na do mi nan te. Esta te -
sis bus ca ga ran ti zar una pro tec ción lo más ple na po si ble a este prin ci pio
pero sin des co no cer la im por tan cia del con tex to eco nó mi co y sin so me ter a
la le gis la ción a su con ge la mien to. Esta po si ción asu me que cual quier dis -
mi nu ción del al can ce de un de re cho so cial re sul ta en prin ci pio pro ble má ti -
ca, pues su po ne, al me nos pri ma fa cie, una vio la ción de los es tán da res in -
ter na cio na les so bre el de ber de los Esta dos de de sa rro llar pro gre si va men te
el con te ni do to tal de es tos de re chos. Sin em bar go, al mis mo tiem po, esta
te sis in ter me dia sos tie ne que no toda dis mi nu ción en el al can ce de es tos de -
re chos está prohi bi da, ya que el le gis la dor pue de res trin gir el con te ni do
pro te gi do de un de re cho, siem pre que jus ti fi que cla ra men te que se tra ta de
una re duc ción que fue cui da do sa men te analizada y que resulta no sólo
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12  Véa se al res pec to, en tre otros, Mon te ne gro, Arman do y Ri vas, Ra fael, Las pie zas del
rom pe ca be zas. De si gual dad, po bre za y cre ci mien to, Bo go tá, Tau rus, 2005, pp. 223 y ss.
Véa se igual men te Ga ray, Luis Jor ge (dir.), Co lom bia, en tre la ex clu sión y el de sa rro llo,
Bo go tá, Con tra lo ría Ge ne ral de la Re pú bli ca, 2002, pp. 148 y ss.



razonable y proporcionada, sino incluso necesaria, para al can zar pro pó si -
tos constitucionales muy importantes, incluso imperiosos.

En al gu nos ca sos, esta te sis in ter me dia ha con du ci do a la in cons ti tu cio -
na li dad to tal o par cial de las me di das re gre si vas, cuan do la CCC ha con -
clui do que el re tro ce so no se en con tra ba jus ti fi ca do, mien tras que en otras
oca sio nes di cha vi sión ha ser vi do para va li dar las me di das res tric ti vas o re -
gre si vas de los de re chos de de ter mi na das po bla cio nes, cuan do el tri bu nal
ha con clui do que se tra ta ba de me di das pro por cio na das para salvaguardar
bienes constitucionales particularmente importantes.

Como ejem plos del pri mer caso, es de cir de de ci sio nes en don de la te sis
in ter me dia ha ser vi do para res tau rar el al can ce de un de re cho que ha bía sido
res trin gi do por una me di da re gre si va, pue den ci tar se al me nos cin co sen ten -
cias sig ni fi ca ti vas: cua tro de con trol abs trac to de le yes y una de tu te la.

El pri mer ejem plo se en cuen tra en la sen ten cia C-789 de 2002, en la
cual, la CCC es tu dió una de man da en con tra de una nor ma que ex cluía del
ré gi men de tran si ción pen sio nal a las per so nas de de ter mi na da edad que
de ci die ran vo lun ta ria men te cam biar se de sis te ma.13 En este caso, al igual
que en las de ci sio nes an te rio res so bre el ré gi men de tran si ción,14 la Cor te
de bía de ter mi nar si el le gis la dor te nía la fa cul tad de re for mar las con di cio -
nes de las per so nas que ha bían ve ni do co ti zan do a un ré gi men pen sio nal
pero que aún no ha bían cum pli do los re qui si tos para ob te ner la pen sión o
si, por el con tra rio, di chas personas gozaban de un derecho adquirido que
no podía ser reformado por el legislador.

Para re sol ver esta cues tión, la CCC rei te ró la te sis de la sen ten cia C-165
de 1995, se gún la cual el ac ce so a una pen sión en las con di cio nes es ta ble ci -
das por la ley es úni ca men te una ex pec ta ti va has ta tan to la per so na no haya
reu ni do to dos los re qui si tos es ta ble ci dos por la nor ma abs trac ta para go zar
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13  La Ley Ge ne ral de Pen sio nes (Ley 100 de 1993) es ta ble ció dos sis te mas so li da rios di -
fe ren cia dos y ex clu yen tes en ma te ria pen sio nal. Uno es el ré gi men so li da rio de pri ma me -
dia con pres ta ción de fi ni da, co no ci do en otros paí ses como sis te ma de re par to, en don de los
afi lia dos o be ne fi cia rios ob tie nen la pen sión de ve jez, una vez que cum plan los re qui si tos
le ga les exi gi dos e in de pen dien te men te del mon to de las co ti za cio nes acu mu la das. El otro
ré gi men es el de aho rro in di vi dual con so li da ri dad en el cual los apor tes efec tua dos por los
afi lia dos du ran te su vida la bo ral y sus ren di mien tos, se ca pi ta li zan en for ma in di vi dual en
un fon do pri va do de ca pi ta li za ción con el fin de ob te ner el pago de las co rres pon dien tes
pen sio nes.

14  Véa se sen ten cias C-168 de 1995 y C-754 de 2004.



de la pen sión. En con se cuen cia, el ré gi men pen sio nal pue de ser mo di fi ca do 
por una nue va ley, incluso para hacer más estrictas dichas condiciones.

Sin em bar go, la sen ten cia ma ti zó esta ju ris pru den cia con la te sis de las
lla ma das “ex pec ta ti vas le gí ti mas”. De acuer do con esta doc tri na, la ex pec -
ta ti va de un de re cho, si bien no con lle va a la in tan gi bi li dad to tal de la le gis -
la ción, tam po co está des pro vis ta de toda pro tec ción, pues cual quier trán si -
to le gis la ti vo no sólo debe es tar su je to a los prin ci pios de ra zo na bi li dad y
pro por cio na li dad sino que, ade más, en fun ción del lla ma do prin ci pio de
“con fian za le gí ti ma”, las per so nas con fían en que las au to ri da des man ten -
drán las re gu la cio nes exis ten tes. Por con si guien te, cuan to más cer ca está
una per so na de ac ce der al goce con cre to de un de re cho so cial, ma yor es la
le gi ti mi dad de su ex pec ta ti va en que la re gu la ción exis ten te será man te ni -
da, por lo que las ra zo nes que pue dan jus ti fi car una mo di fi ca ción ne ga ti va
de di cha re gu la ción de be rán ser más poderosas. Las expectativas se tornan
legítimas y tienen entonces un cierto poder de resistencia frente a los
tránsitos legislativos.

En este caso, la CCC re co no ció en ton ces que el le gis la dor te nía una am -
plia po tes tad con fi gu ra ti va para fi jar los re qui si tos ne ce sa rios para ac ce der
a la pen sión de ve jez, ya que lo con tra rio equi val dría a la pe tri fi ca ción del
or de na mien to vi gen te. Sin em bar go, tam bién se ña ló que di cha po tes tad no
po día ejer cer se de ma ne ra ar bi tra ria a tal pun to que ter mi na ra des co no cien -
do de fac to el prin ci pio de con fian za le gí ti ma o el de re cho cons ti tu cio nal
irre nun cia ble a la se gu ri dad so cial. Esta te sis le per mi tió afir mar que era
con tra rio al prin ci pio de pro por cio na li dad, y vio la to rio del re co no ci mien to
cons ti tu cio nal del de re cho a la pen sión, que quie nes ya ha bían cum pli do
con el 75% o más del tiem po de tra ba jo ne ce sa rio para ac ce der a la pen sión
a la en tra da en vi gen cia del sis te ma de pen sio nes per die ran las con di cio nes
en las que as pi ra ban a re ci bir su pen sión. Por ello, la sen ten cia de cla ra la
cons ti tu cio na li dad con di cio na da de la nor ma de man da da, lo cual equi va le
a una in cons ti tu cio na li dad par cial de la mis ma, pues es ta ble ce que no pue -
den ser ex clui das de los beneficios del régimen de transición pensional las
personas que tenían 15 años o más de trabajo cotizados para el momento de 
entrada en vigor del nuevo sistema de pensiones.

La CCC re co no ce en ton ces que el le gis la dor debe te ner una po tes tad
am plia que per mi ta con fi gu rar los re qui si tos ne ce sa rios para ac ce der a la
pen sión de ve jez, lo que su po ne acep tar que el le gis la dor pue de es ta ble cer
un ré gi men me nos fa vo ra ble para el co ti zan te en re la ción con el ré gi men
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an te rior men te exis ten te. Pero, al mis mo tiem po, la sen ten cia es ta ble ce que
di cha po tes tad tie ne lí mi tes y que por tan to debe ser ejer ci da pro por cio na -
da men te, de ma ne ra que no im pi da la rea li za ción del de re cho a la se gu ri dad 
so cial ni afec te el prin ci pio de con fian za le gí ti ma de los tra ba ja do res, quie -
nes tie ne de re cho a con fiar en la es ta bi li dad de las re glas pen sio na les. Con
esta de ci sión, la CCC in ten ta dar pro tec ción al prin ci pio de no re gre si vi -
dad, al in tro du cir la ca te go ría de las “ex pec ta ti vas le gí ti mas”. Esta ca te go -
ría tie ne ma yor ca pa ci dad de re sis ten cia fren te a los trán si tos le gis la ti vos
que las “me ras ex pec ta ti vas” del de re cho ci vil tra di cio nal, pero sin lle gar a
es ta ble cer el con ge la mien to de la nor ma ti vi dad pen sio nal, como sí lo ha cía
la te sis que asu mía la prohi bi ción de re tro ce so como una re gla ab so lu ta. La
CCC se en ca mi na en ton ces a una te sis in ter me dia, se gún la cual, la prohi bi -
ción de re tro ce so es una in ter dic ción pri ma fa cie, que implica una suerte de 
presunción de inconstitucionalidad de toda medida regresiva, pero sin
llegar a ser un mandato estricto, pues dichos retrocesos pueden es tar jus ti fi -
ca dos en ciertos casos.

La an te rior doc tri na tam bién es apli ca da en la sen ten cia C-671 de 2002 a 
pro pó si to del es tu dio de una nor ma que ex cluía de un sis te ma es pe cial de
se gu ri dad so cial en sa lud a un gru po de per so nas que ya era be ne fi cia rio del 
sis te ma. En con cre to, se tra ta ba de una nor ma que se pa ra ba del sis te ma de
sa lud de las Fuer zas Mi li ta res y de Po li cía a los pa dres de los ofi cia les y
sub o fi cia les que no se en con tra ran en ser vi cio ac ti vo. En este caso, la CCC
con si de ró que la nor ma en sí mis ma per se guía una fi na li dad cons ti tu cio nal -
men te le gí ti ma, que era pro te ger la es pe cia li dad y es ta bi li dad fi nan cie ra de
ese ré gi men par ti cu lar de se gu ri dad so cial en sa lud, que cuen ta con ma yo -
res be ne fi cios que el ré gi men ge ne ral. Sin em bar go, la sen ten cia se ña ló que 
se tra ta ba de una me di da re gre si va, en cuan to im pli ca ba un re tro ce so no
jus ti fi ca do en la pro tec ción del de re cho a la sa lud de un gru po de la po bla -
ción. Efec ti va men te, exis tían ra zo nes le gí ti mas por las cua les los mi li ta res
no se en con tra ban ac ti vos, como pue de ser que es tu vie ren pen sio na dos.
Fren te a és tos —los pa dres de mi li ta res inac ti vos pen sio na dos— pa re cía
in jus ti fi ca do que la ley los ex clu ye ra, a tra vés de una me di da re gre si va, del
servicio de salud.

Esta sen ten cia de sa rro llaba en ton ces con cla ri dad la pre sun ción de in -
cons ti tu cio na li dad que re caía so bre las me di das re gre si vas, al se ña lar que

una vez al can za do un de ter mi na do ni vel de pro tec ción, la am plia li ber tad de
con fi gu ra ción del le gis la dor en ma te ria de de re chos so cia les se ve men gua -
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da, al me nos en un as pec to: todo re tro ce so fren te al ni vel de pro tec ción al -
can za do debe pre su mir se en prin ci pio in cons ti tu cio nal, y por ello está so me -
ti do a un con trol ju di cial es tric to. Para que pue da ser cons ti tu cio nal, las
au to ri da des tie nen que de mos trar que exis ten im pe rio sas ra zo nes que ha cen
ne ce sa rio ese paso re gre si vo en el de sa rro llo de un de re cho so cial pres ta cio -
nal.

En el caso con cre to, la Cor te no en con tró que las au to ri da des hu bie ran
dado una jus ti fi ca ción cla ra para ex cluir a este gru po del ré gi men es pe cial
de se gu ri dad so cial de los mi li ta res, por lo que de cla ró su in cons ti tu cio na li -
dad.15

Un ter cer caso de apli ca ción de la te sis in ter me dia que con du jo a la in va -
li da ción par cial de las nor mas de man da das fue la sen ten cia C-931 de 2004.
En esta oca sión fue acu sa da una nor ma de la ley anual de pre su pues to que
es ta ble cía una dis mi nu ción en las par ti das eco nó mi cas que la na ción de bía
otor gar a las uni ver si da des pú bli cas. La CCC sos tu vo en ton ces que el ca -
rác ter pro gre si vo del de re cho a la edu ca ción su pe rior im pli ca que, en prin -
ci pio, toda re gre sión en el ni vel de pro tec ción de ese de re cho es in cons ti tu -
cio nal, y que ob via men te la dis mi nu ción de los re cur sos a las uni ver si da des 
ten den cial men te li mi ta las po si bi li da des de que las au to ri da des am plíen el
ac ce so de la po bla ción a ese ni vel edu ca ti vo. La CCC con clu yó que se tra -
ta ba de una me di da re gre si va. La sen ten cia pre ci só que, sin em bar go, es
po si ble ha cer dis mi nu cio nes en el gra do de pro tec ción de un de re cho que
es tén jus ti fi ca das con base en cri te rios de ra zo na bi li dad y pro por cio na li -
dad. La CCC rea li zó, en ton ces, un jui cio de pro por cio na li dad en el cual ve -
ri fi có que, si bien, la me di da em plea da —dis mi nuir el pre su pues to de una
ins ti tu ción de di ca da a la edu ca ción— era po ten cial men te apro pia da para
al can zar un ob je ti vo —ali viar el dé fi cit fis cal de las fi nan zas pú bli cas—
que era cons ti tu cio nal men te le gí ti mo, el go bier no no ex pli có su fi cien te -
men te por qué la me di da era ne ce sa ria para el lo gro del fin y por qué no po -
día ser sus ti tui da por otra es tra te gia me nos le si va para la fi nan cia ción de la
edu ca ción su pe rior pú bli ca. Por esa ra zón, la sen ten cia or de nó al go bier no
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15  La Cor te con di cio nó la cons ti tu cio na li dad de la nor ma de man da da en el en ten di do de
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gún otro sis te ma de se gu ri dad so cial en sa lud.



in cluir en el pre su pues to na cio nal los mon tos ne ce sa rios para man te ner en
pe sos cons tan tes las par ti das pre su pues ta les otor ga das a las uni ver si da des
es ta ta les. 

Un cuar to caso de con trol abs trac to en don de la te sis de la no re gre si vi -
dad con du jo a la de cla ra to ria de in cons ti tu cio na li dad de la nor ma acu sa da,
fue la sen ten cia C-991 de 2004, en don de la CCC anu ló cier tos apar tes de la 
Ley 812 de 2003, me dian te los cua les se es ta ble cían lí mi tes tem po ra les a
la fi gu ra del lla ma do “re tén so cial”. Este me ca nis mo otor ga ba una pro tec -
ción es pe cial a cier tos gru pos de per so nas, en es pe cial a los mi nus vá li dos y
a las ma dres o pa dres ca be za de fa mi lia, en los pro ce sos de res truc tu ra ción
de cier tas en ti da des es ta ta les, ya que se ña la ba que di chas per so nas no po -
dían ser des vin cu la das la bo ral men te, a pe sar de las re duc cio nes de plan ta
que pu die ran im pli car di chas res truc tu ra cio nes. La nor ma acu sa da es ta ble -
ció un lí mi te tem po ral al “re tén so cial”, que no exis tía an tes. Sos tu vo la
sen ten cia de la CCC que di cha ley im pli có un re tro ce so en la pro tec ción del 
de re cho al tra ba jo de los em plea dos de las en ti da des res truc tu ra das que
pre sen ta ban al gu na dis ca pa ci dad o eran pa dres o ma dres ca be za de fa mi lia, 
pues to que la pro tec ción es pe cial a su es ta bi li dad la bo ral ten dría una li mi -
ta ción tem po ral, que no exis tía en la nor ma an te rior. Tal re tro ce so en la
pro tec ción de los de re chos so cia les se sumó, se gún la CCC, al des co no ci -
mien to del man da to cons ti tu cio nal di ri gi do al Esta do de pro te ger es pe cial -
men te a las per so nas que se en cuen tren en cir cuns tan cias de de bi li dad ma -
ni fies ta, por lo que la sen ten cia con clu yó que “si en tér mi nos ge ne ra les los
re tro ce sos en ma te ria de pro tec ción de los de re chos so cia les es tán prohi bi -
dos, tal prohi bi ción pri ma fa cie se pre sen ta con ma yor in ten si dad cuan do
se de sa rro llan de re chos so cia les de los cua les son ti tu la res per so nas con es -
pe cial pro tec ción cons ti tu cio nal”. La CCC rea li zó en ton ces un es tu dio de
pro por cio na li dad y en con tró que la me di da bus ca ba un pro pó si to cons ti tu -
cio nal men te le gí ti mo, que con sis tían en ra cio na li zar el ma ne jo de los re -
cur sos pú bli cos, y que ade más se tra ta ba de una nor ma ade cua da y ne ce sa -
ria para al can zar di cha fi na li dad. Sin em bar go, para la CCC se tra ta ba de
una me di da que de bía ser de cla ra da in cons ti tu cio nal por cuan to afec ta ba
des pro por cio na da y gra ve men te la si tua ción la bo ral de los dis ca pa ci ta dos
y de los padres y madres cabeza de familia.

Las an te rio res de ci sio nes mues tran que la te sis in ter me dia tie ne dien tes
su fi cien tes para eva luar la le gi ti mi dad cons ti tu cio nal de me di das le gis la ti -
vas ge ne ra les que pu die ran im pli car re tro ce sos en la pro tec ción de de re -
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chos so cia les de de ter mi na dos gru pos po bla cio na les. Pero la CCC ha se ña -
la do que el man da to de pro gre si vi dad, y su con se cuen cia, la prohi bi ción de
re tro ce so, no vin cu lan ex clu si va men te al Po der Le gis la ti vo, sino tam bién a 
las otras au to ri da des con com pe ten cia en el di se ño de po lí ti cas pú bli cas, in -
clu yen do a las au to ri da des ad mi nis tra ti vas lo ca les. La sen ten cia T-1318 de
2005 relativa al derecho a la vivienda es ilustrativa en este aspecto.

En esa oca sión, la CCC ana li zó si vio la ba o no el de re cho a la vi vien da
que el mu ni ci pio de Pal mi ra re du je ra el mon to del sub si dio que ha bía pre -
vis to otor gar para que las per so nas de los sec to res más po bres pu die ran ac -
ce der una vi vien da pro pia. La CCC, lue go de rei te rar que las au to ri da des
tie nen una am plia li ber tad en el di se ño de es tra te gias para la sa tis fac ción de 
los de re chos so cia les, re cor dó que, con for me a la rei te ra da ju ris pru den cia
de ese tri bu nal, una vez es ta ble ci da una de ter mi na da re gu la ción, el con te -
ni do pro te gi do de sa rro lla do por la ley o por el re gla men to ad mi nis tra ti vo
no sólo po día ser re cla ma do ju di cial men te sino que, ade más, con for me al
prin ci pio de pro gre si vi dad, las me di das re gre si vas fren te a ese ni vel de pro -
tec ción “se rían con si de ra das pri ma fa cie inconstitucionales salvo que la
autoridad respectiva justifique la necesidad de adoptarlas”.

En de sa rro llo de esta ju ris pru den cia la CCC so li ci tó al mu ni ci pio que
jus ti fi ca ra por qué se ha bía re du ci do el sub si dio de la tu te lan te, ante lo cual, 
las au to ri da des in vo ca ron di fi cul ta des fis ca les. La sen ten cia con si de ró
que las ex pli ca cio nes da das por el mu ni ci pio eran en abs trac to vá li das,
pues es in du da ble que los pro ble mas fi nan cie ros pue den jus ti fi car re tro ce -
sos en la sa tis fac ción de los de re chos pres ta cio na les, como el de re cho a la
vi vien da. Sin em bar go la CCC juz gó que, en el caso con cre to, di chas ex pli -
ca cio nes re sul ta ban in su fi cien tes para de rro tar la pre sun ción de in cons ti -
tucio na li dad, pues las di fi cul ta des eco nó mi cas eran im pu ta bles a la pro -
pia ine fi ca cia y fal ta de pla nea ción de las au to ri da des mu ni ci pa les, cu yas
con se cuen cias no tie nen por qué ser so por ta das por los ciu da da nos. Por
ello, la CCC con clu yó que a la pe ti cio na ria le ha bía sido vio la do su de re -
cho a la vi vien da y or de nó al mu ni ci pio otor gar le el sub si dio ini cial men te 
pro gra ma do.

En los an te rio res cin co ca sos, la te sis in ter me dia sir vió de so por te para
de ci sio nes que am pa ran en sus de re chos so cia les a po bla cio nes que ha bían
vis to dis mi nui do el gra do de pro tec ción de sus de re chos. Eso no sig ni fi ca
que la te sis in ter me dia haya siem pre con du ci do a la in cons ti tu cio na li dad de 
las me di das de re tro ce so. Esa te sis tam bién ha sido apli ca da para de cla rar
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la cons ti tu cio na li dad de va rias normas que reducían el contenido de ciertas
garantías sociales.

La sen ten cia C-038 de 2004, en don de la CCC es tu dió la cons ti tu cio na -
li dad de una ley que re for ma ba va rios ar tícu los del Có di go Sus tan ti vo del
Tra ba jo, es par ti cu lar men te re le van te en este as pec to. Esta ley es ta ble cía
una re duc ción de las ga ran tías de los tra ba ja do res, con el fin de fle xi bi li zar
el ma ne jo la bo ral y pro mo ver el em pleo. Por ejem plo, ex ten día el ho ra rio
del tra ba jo diur no, re du cía el por cen ta je de re mu ne ra ción del tra ba jo do mi -
ni cal y eli mi na ba la com pen sa ción del des can so cuan do di cho tra ba jo no
era ha bi tual, re du cía las in dem ni za cio nes por des pi do sin jus ta cau sa en los 
con tra tos a tér mi no in de fi ni do, y dis mi nuía las ga ran tías la bo ra les para
los con tra tos de apren di za je. La ley fue de man da da por un ciu da da no que
con si de ra ba que esta ley re du cía ga ran tías la bo ra les, des co no cía con quis -
tas his tó ri cas de los tra ba ja do res y vio la ba, en con se cuen cia, el prin ci pio de 
pro gre si vi dad de los de re chos so cia les.

La CCC rei te ró su ju ris pru den cia so bre la ina mo vi li dad de los de re chos
ad qui ri dos y la po si bi li dad de re for ma de las me ras ex pec ta ti vas, aun en un
sen ti do re gre si vo. Afir mó la CCC que res pec to de las ex pec ta ti vas, una
per so na no pue de opo ner se a la nue va re gu la ción adu cien do que se tra ta de
una nor ma me nos fa vo ra ble, pues ello lle va ría al con ge la mien to de la le gis -
la ción. Sin em bar go, la sen ten cia ma ti zó esta te sis al to mar en con si de ra -
ción el prin ci pio de pro gre si vi dad de los de re chos so cia les. Sos tu vo en ton -
ces que los re tro ce sos en la le gis la ción so bre de re chos so cia les de ben
presumirse en principio inconstitucionales, pero pueden ser justificables
ante razones imperiosas.

Con base en este cri te rio, la CCC de sa rro lla un test de pro por cio na li dad
con el fin de de ter mi nar la ra zo na bi li dad de la me di da. La sen ten cia, lue go
de se ña lar que el pro pó si to de la ley de es ti mu lar el em pleo es cla ra men te
vá li do, se con cen tra es pe cial men te en con tro lar el de ba te de mo crá ti co en el 
Con gre so y en ana li zar si efec ti va men te la ne ce si dad de di cho re tro ce so fue 
am plia men te de ba ti da por los par la men ta rios. La CCC con si de ró que no
pue de en trar a ana li zar in ten sa men te la ido nei dad o ne ce si dad de las me di -
das, pues se está en un te rre no de enor me in cer ti dum bre em pí ri ca, ya que
cier tas es cue las eco nó mi cas atri bu yen al gu nos efec tos a de ter mi na das po -
lí ti cas de fle xi bi li dad, mien tras que esas vi sio nes son con tro ver ti das por
otros en fo ques. Así, las vi sio nes neo clá si cas tien den a sos te ner que esas es -
tra te gias de fle xi bi li za ción son ade cua das para pro mo ver el em pleo, pues
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con si de ran que una de las ra zo nes del alto de sem pleo co lom bia no re si de en 
la ri gi dez y los al tos cos tos sa la ria les, que im pi den que exis ta un ajus te, vía
re duc ción del sa la rio, del mer ca do de tra ba jo. Por el con tra rio, las vi sio nes
key ne sia nas son es cép ti cas fren te a las po si bi li da des de di chas po lí ti cas
pues con si de ran que el de sem pleo se debe a un dé fi cit de de man da efec ti va.
En esas con di cio nes, la CCC con clu ye que no le co rres pon de ter ciar en
esas dispu tas de es cue las eco nó mi cas, sino que su la bor debe li mi tar se a es -
tu diar que “las me di das sean pro por cio na das, en cuan to a los ob je ti vos per -
se gui dos, al cui da do de los pro pios de ba tes de mo crá ti cos y a los sa cri fi cios
even tual men te im pues tos a los tra ba ja do res”. Con esos cri te rios, la CCC
de cla ra la cons ti tu cio na li dad de la ley de man da da, con si de ran do que, aun -
que efec ti va men te se trata de una reforma que establece un retroceso para
los derechos de los trabajadores, es una estrategia justificable y
proporcionada ya que por un lado, busca promover el empleo y el cre ci -
mien to económico y, de otro lado, fue amplia y de mo crá ti ca men te dis cu ti -
da por el órgano legislativo.

Esta de ci sión fue cri ti ca da por di ver sos sec to res so cia les. Los sin di ca tos
y mu chas or ga ni za cio nes so cia les ar gu men ta ron que era ile gí ti mo li mi tar
un de re cho so cial, para el caso con cre to re du cir las ga ran tías la bo ra les, con
el fin de in cen ti var el de sa rro llo eco nó mi co. Una pers pec ti va tal re du cía la
di men sión nor ma ti va de los de re chos que bus ca pro te ger as pec tos fun da -
men ta les para la per so na in di vi dual men te con si de ra da, en ra zón a cálcu los
uti li ta rios que bus can ma xi mi zar los be ne fi cios de la ma yo ría. Otra de las
crí ti cas pro vi no de cier tos eco no mis tas que se ña la ron que era muy dis cu ti -
ble, des de el pun to de vis ta de cier tas teo rías eco nó mi cas, que es tas me di -
das de fle xi bi li za ción la bo ral fue ran efec ti vas para pro mo ver la ge ne ra ción
de nue vos em pleos.16
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4. Una evo lu ción sig ni fi ca ti va: las va ria cio nes de la ju ris pru den cia
so bre la in de xa ción sa la rial de los ser vi do res pú bli cos

Los ca sos an te rio res mues tran una cier ta va ci la ción de la CCC so bre el
al can ce que debe con fe rir se a la prohi bi ción de re tro ce so. El de ba te cons ti -
tu cio nal en los úl ti mos años so bre la in de xa ción anual de los sa la rios de los
tra ba ja do res pú bli cos es tam bién ilus tra ti vo de es tas du das y ajus tes de la
ju ris pru den cia cons ti tu cio nal co lom bia na.

Este asun to—que en su mo men to ge ne ró gran de ba te— im pul só una se -
rie de de ci sio nes en don de año por año se de man dó la in cons ti tu cio na li dad
de la Ley Anual de Pre su pues to en la cual se con sa gra ban los ru bros ne ce sa -
rios para los au men tos sa la ria les. Di chas de man das se rea li za ron en 2000,
2001, 2003 y 2004, y cul mi na ron en las sen ten cias C-1433 de 2000, C-
1064 de 2001, C-1017 de 2003 y C-931 de 2004, res pec ti va men te.

El pro ble ma en esta dis cu sión era el si guien te: nor mal men te, y en ra zón
a la in fla ción, el go bier no in cre men ta ba cada año el sa la rio no mi nal de los
ser vi do res pú bli co, como mí ni mo, en un por cen ta je igual al au men to del
cos to de vida que se ha bía pro du ci do du ran te el año an te rior. Este au men to
—co no ci do como in de xa ción— era es ta ble ci do a tra vés de la Ley Anual
del Pre su pues to Ge ne ral de la Na ción. En 2000 y por de ci sión del go bier -
no, esta Ley no con tem pló los re cur sos ne ce sa rios para rea li zar tal rea jus te
en aque llos tra ba ja do res es ta ta les que de ven ga ran más de dos sa la rios mí -
ni mos. Las ra zo nes que mo ti va ron la de ci sión del go bier no se re la cio na ban 
con la gra ve cri sis eco nó mi ca y fis cal que atra ve sa ba el país des de 1997.

Esta omi sión de in de xa ción fue de man da da por des co no cer el de re cho
de los tra ba ja do res a la con ser va ción del po der ad qui si ti vo de sus sa la rios.
La CCC, a tra vés de la sen ten cia C-1433 de 2000, acep tó el car go y or de nó
al go bier no tra mi tar las par ti das ne ce sa rias para rea li zar el rea jus te de to dos 
los ser vi do res pú bli cos —es de cir, quie nes de ven ga ran por en ci ma o por
de ba jo del lí mi te de los dos sa la rios mí ni mos— en for ma re troac ti va al 1o.
de ene ro de ese año y re co no cien do, por lo me nos, el mon to de la in fla ción
del año an te rior. En esta pri me ra de ci sión la CCC afir mó la exis ten cia de
un de re cho cons ti tu cio nal in no mi na do a la “mo vi li dad del sa la rio”, el cual
sur gía como con se cuen cia de una in ter pre ta ción de los de re chos al “mí ni -
mo vi tal” y al tra ba jo. Con for me a este de re cho, el va lor del sa la rio de bía
ser ajus ta do pe rió di ca men te de acuer do con el com por ta mien to de la in fla -
ción, con el fin de ga ran ti zar su po der ad qui si ti vo. Para la Cor te este de re -
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cho no po día ser des co no ci do por el le gis la dor a tra vés del con ge la mien to
de los sa la rios no mi na les.

En mar zo de 2001 se re no vó sig ni fi ca ti va men te la Cor te Cons ti tu cio nal: 
sie te de los nue ve ma gis tra dos fue ron cam bia dos. Ante la in sis ten cia del
go bier no de no in cluir las par ti das ne ce sa rias para rea jus tar los sa la rios de
to dos los ser vi do res pú bli cos sino sólo los de aque llos cu yos in gre sos eran
me no res a dos sa la rios mí ni mos, la Ley del Pre su pues to (Ley 628 de 2000)
fue nue va men te de man da da. Esta de man da fue re suel ta por la “nue va Cor -
te”, a tra vés de la sen ten cia C-1064 de 2001, en un fa llo par cial men te con -
tra rio al pre ce den te es ta ble ci do en la C-1433 de 2000 y por lo mis mo po lé -
mi co. En esta sen ten cia, y en ade lan te, la Cor te se in cli na por una
pro tec ción de tipo in ter me dio de la prohi bi ción de re gre si vi dad, pues con -
si de ra que los tra ba ja do res tie nen de re cho a la pro tec ción de su sa la rio real,
por lo que las me di das que im pli can de li be ra da men te una re duc ción del sa -
la rio real —como la con ge la ción de los sa la rios no mi na les— re pre sen tan
re tro ce sos, que son pri ma fa cie ile gí ti mos. La sen ten cia se ña la em pe ro que
el de re cho a la mo vi li dad sa la rial no es ab so lu to —como no lo es nin gún
de re cho en un Esta do so cial de de re cho— sino que debe pon de rar se con
otras fi na li da des del Esta do. En ra zón a este prin ci pio, la CCC con clu ye
que res pec to de los tra ba ja do res que ga nan me nos de dos sa la rios mí ni mos, 
su de re cho a man te ner el po der ad qui si ti vo es in to ca ble por el le gis la dor.
Sin em bar go, res pec to de aque llos que ga nan más de este lí mi te, es ne ce sa -
rio rea li zar un jui cio de pro por cio na li dad o ra zo na bi li dad a fin de de ter mi -
nar si dada la crí ti ca si tua ción eco nó mi ca que su fría el país para ese en ton -
ces, era o no ra zo na ble li mi tar este de re cho. Al rea li zar el jui cio, la CCC
en con tró que en el caso con cre to no era des pro por cio na do li mi tar el de re -
cho a man te ner el po der ad qui si ti vo de los que se en cuen tran en me jor si -
tua ción, con el fin de ga ran ti zar que el Esta do pue da cum plir con su de ber
de in ver sión so cial.

La CCC de ci de en ton ces de cla rar la cons ti tu cio na li dad de la nor ma de -
man da da pero la con di cio na en los si guien tes tér mi nos: a) debe man te ner se 
el po der ad qui si ti vo de los sa la rios de los ser vi do res que es tén por de ba jo
del lí mi te de los dos sa la rios mí ni mos; b) res pec to de los tra ba ja do res que
es tén por en ci ma de este pro me dio pon de ra do, es po si ble li mi tar su de re -
cho, pero di cha li mi ta ción debe con sul tar el prin ci pio de pro gre si vi dad de
for ma que quie nes ga nan me nos ten gan un in cre men to sa la rial ma yor y vi -
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ce ver sa. Y c) el aho rro que ge ne re la limitación a este derecho sólo puede
ser invertido por el Estado en gasto social.

Dos años des pués la Cor te vuel ve a co no cer de la de man da en con tra de
la ley anual de pre su pues to por ar gu men tos si mi la res. A tra vés de la sen -
ten cia C-1017 de 2003, la CCC rei te ró gran par te de los su pues tos con tem -
pla dos en el fa llo an te rior, re la cio na dos con la pro tec ción es tric ta del de re -
cho a la con ser va ción del sa la rio real de quie nes se en cuen tran por de ba jo
de cier tos ni ve les sa la ria les pero con la po si bi li dad de res trin gir este de re -
cho en tre quie nes su pe ren este lí mi te sa la rial aun que siem pre que se si gan
estrictos criterios de razonabilidad, proporcionalidad y progresividad.

En ge ne ral, la CCC man tie ne la te sis in ter me dia sos te ni da en la an te rior
de ci sión, pero este nue vo fa llo de sa rro lla más sis te má ti ca men te los lí mi tes
que tie nen las au to ri da des para res trin gir el de re cho a la mo vi li dad sa la rial.
La CCC evi den ció así que el go bier no no ha bía cum pli do en for ma exac ta 
los con di cio na mien tos es ta ble ci dos en el fa llo an te rior, por lo cual adi -
cio nó al gu nos ele men tos im por tan tes que “li mi tan los lí mi tes” al de re cho
de in de xa ción sa la rial. En par ti cu lar, la Cor te sos tu vo que exis te un cri te rio de
tem po ra li dad se gún el cual, las li mi ta cio nes al de re cho sólo pue den dar se
mien tras exis tan las con di cio nes que jus ti fi can el con tex to de la res tric ción, 
por lo cual no es ad mi si ble que di cha li mi ta ción se haga per ma nen te a tal
pun to de ha cer nu ga to rio el de re cho. De esta ma ne ra la Cor te cons ta ta que
lue go de tres años se gui dos de lle var a cabo esta res tric ción, la me di da
ame na za con vio lar este prin ci pio.

Fi nal men te, la sen ten cia C-931 de 2004 con so li da las re glas cons ti tu cio -
na les ya enun cia das en las de ci sio nes an te rio res, las cua les re cal can la ne -
ce si dad de rea li zar un jui cio de pon de ra ción cuan do quie ra que se bus que
ana li zar la cons ti tu cio na li dad de una me di da re gre si va. En el caso con cre -
to, la CCC rea li za un jui cio de pro por cio na li dad y afir ma que, de un lado, la 
res tric ción por tres años con se cu ti vos de la in de xa ción de los sa la rios de
los tra ba ja do res es una me di da que se está tor nan do ex ce si va, al pun to
de empe zar a des co no cer el de re cho a la mo vi li dad sa la rial. Y de otro lado,
la CCC cons ta ta que no exis te una jus ti fi ca ción ade cua da del go bier no que
per mi ta ve ri fi car la pro por cio na li dad de di cha res tric ción. En ra zón a es tas
mo ti va cio nes, la CCC re suel ve de cla rar la cons ti tu cio na li dad de la res tric -
ción bajo las mis mas con di cio nes ex pre sa das en la sen ten cia an te rior, pero
hace un lla ma do al go bier no para que en el si guien te año se abs ten ga de
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res trin gir el de re cho de los ser vi do res pú bli cos a la con ser va ción del po der
ad qui si ti vo de sus sa la rios.

II. UNA VA LO RA CIÓN DE LOS ACIER TOS Y DI FI CUL TA DES

DE LA JU RIS PRU DEN CIA CONS TI TU CIO NAL CO LOM BIA NA

SO BRE LA PROHI BI CIÓN DE RE TRO CE SO

El an te rior re co rri do ju ris pru den cial mues tra una evo lu ción en el en ten -
di mien to que ha te ni do la CCC so bre la prohi bi ción de re gre si vi dad. En al -
gu nas sen ten cias, este tri bu nal abor dó el asun to a tra vés de una in ter pre ta -
ción de cor te ci vi lis ta. La le gi ti mi dad de las me di das re gre si vas era tra ta da
como un pro ble ma de apli ca ción de la ley en el tiem po, que po día ser so lu -
cio na do a tra vés de la clá si ca dis tin ción del de re cho pri va do en tre de re chos 
ad qui ri dos y me ras ex pec ta ti vas. Esa te sis au to ri zó re tro ce sos en el ni vel de 
pro tec ción de de re chos so cia les, sin que el le gis la dor o las au to ri da des ad -
mi nis tra ti vas tu vie ran que jus ti fi car di chas res tric cio nes, pues to que las
me ras ex pec ta ti vas no go za ban de pro tec ción cons ti tu cio nal. En otras oca -
sio nes, por el con tra rio, la CCC ha ten di do a lle gar a la con clu sión con tra -
ria, pues ha asu mi do que cual quier re tro ce so es in cons ti tu cio nal, sin que
prác ti ca men te im por ten las ra zo nes ex pues tas por las au to ri da des po lí ti cas
para even tual men te jus ti fi car las me di das re gre si vas. Las per so nas go za -
ban de un de re cho prác ti ca men te ab so lu to a que se con ser va ran los be ne fi -
cios al can za dos por la ley o por las re gu la cio nes ad mi nis tra ti vas. Fi nal -
men te, la CCC ha ten di do a de sa rro llar una te sis in ter me dia, se gún la cual,
las me di das re gre si vas se en cuen tran en prin ci pio prohi bi das, por lo cual
deben presumirse inconstitucionales; pero si las autoridades lo gran jus ti fi -
car la necesidad de dichas medidas para alcanzar ob je ti vos cons ti tu cio na -
les imperiosos, entonces los retrocesos pueden ser cons ti tu cio nal men te
admisibles.

Una bue na for ma de sin te ti zar esas va ria cio nes ju ris pru den cia les es me -
dian te el es que ma de pre sen ta ción pro pues to por nues tro co le ga Die go Ló -
pez, quien plan tea que es po si ble gra fi car la evo lu ción ju ris pru den cial so -
bre un tema si tuan do es pa cial men te las di ver sas sen ten cias en tre los
dis tin tos po los va lo ra ti vos en ten sión.17 Con base en esa me to do lo gía, po -

ESTUDIOS EN HOMENAJE A HÉCTOR FIX-ZAMUDIO 731

17  Ló pez, Die go, El de re cho de los jue ces, Bo go tá, Le gis, Unian des, 2000, cap. 2, pp. 56 
y ss. En este ar tícu lo, re la bo ra mos un poco la pro pues ta de Ló pez, pues este au tor re co mien -
da gra fi car las sen ten cias a par tir de su lu gar es pa cial fren te a la ten sión bi po lar en tre dos al -



de mos re su mir el tra ba jo de la CCC sobre la prohibición de retroceso en el
siguiente gráfico:

¿Cons ti tu ye o no una vio la ción a la prohi bi ción de re tro ce so que la
ley o la au to ri dad ad mi nis tra ti va dis mi nu ya el ni vel de pro tec ción

de un de re cho so cial?

NO, pues las au to ri da -
des pue den mo di fi car
las re gu la cio nes exis -
ten tes, siem pre y cuan -
do no des co noz can de -
re chos ad qui ri dos.

En prin ci pio SÍ, pues di -
chos re tro ce sos se pre su -
men in cons ti tu cio na les,
pe ro pue den ser vá li dos,
si las au to ri da des de rro tan 
di cha pre sun ción por una
jus ti fi ca ción es tric ta de la

ne ce si dad de la me di da. 

SÍ, pues el de ber de rea li zar 
pro gre si va men te los de re -
chos so cia les ex clu ye cual -
quier po si bi li dad de re tro -

ce so.

¨ C-168/95
 

¨ C-781/03

 

 

 ¨ C-1064/01

 ¨ C-671/02

 ¨ C-789/02

 

 ¨ C-1017/03

 ¨ C-038/04

 ¨ C-931/04

 ¨ C-991/04

 ¨ T-1318/05

¨ C-1165/00

¨ C-1433/00

¨ C-754/04

Como se pue de cons ta tar, a pe sar de que en al gu nas oca sio nes, la CCC
ha plan tea do las te sis más ra di ca les —ya sea por que ab so lu ti zan la prohi bi -
ción de re tro ce so, o por que le nie gan prác ti ca men te toda efi ca cia nor ma ti -
va— en rea li dad la doc tri na do mi nan te de ese tri bu nal, en es pe cial a par tir
de 2001, es la te sis in ter me dia. En efec to, a par tir de ese año, y con ex cep -
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ción de dos ca sos, la CCC abor da el aná li sis de los re tro ce sos en de re chos
so cia les con base en la doc tri na que he mos de no mi na do “in ter me dia”, se -
gún la cual, las me di das re gre si vas se pre su men in cons ti tu cio na les pero
pue den ser jus ti fi ca das, si las au to ri da des dis cu ten abier ta men te su ne ce si -
dad y mues tran que ellas son ne ce sa rias para alcanzar objetivos
imperiosos. Una pregunta obvia surge: ¿qué tan apropiada es esa opción
interpretativa?

Se gún nues tro cri te rio, esa evo lu ción es fruc tí fe ra pues, como pro ce de -
mos a ex pli car lo en los si guien tes pun tos, es va lo ra ti va men te equi li bra da,
ar mo ni za con la evo lu ción de la doc tri na in ter na cio nal en este cam po y se
es fuer za por de sa rro llar una dog má ti ca es pe cí fi ca para los de re chos so cia -
les, que no se li mi te a re pro du cir las vie jas cons truc cio nes con cep tua les de
la doc tri na ci vi lis ta, que re sul tan mu chas ve ces ina pro pia das en este cam -
po. Y como si fue ra poco, es una tesis que a pesar de ser prudente, es eficaz
en términos de justiciabilidad.

1. Una dog má ti ca va lo ra ti va men te equi li bra da

La te sis es equi li bra da pues con fie re fuer za nor ma ti va al prin ci pio de
pro gre si vi dad en ma te ria de de re chos so cia les al tiem po que am pa ra las ex -
pec ta ti vas le gí ti mas de los ciu da da nos de que las re gu la cio nes que les son
fa vo ra bles se rán man te ni das; todo ello sin des co no cer las res tric cio nes que
im po nen los con tex tos so cia les y eco nó mi cos y sin anu lar la li ber tad de
con fi gu ra ción de los ór ga nos de mo crá ti cos. Para jus ti fi car la ra zo na bi li dad 
de esa op ción dog má ti ca, con vie ne re cor dar bre ve men te por qué es im por -
tan te re co no cer fuer za nor ma ti va al principio de no regresividad, pero
también por qué nos parece inapropiado absolutizar su alcance.

La prohi bi ción de re tro ce so tie ne al me nos dos sus ten tos cla ros en un
Esta do so cial y de mo crá ti co de de re cho:18 de un lado, la pro tec ción de la
se gu ri dad ju rí di ca de las per so nas en sus de re chos y de otro lado, el de ber
del Esta do de rea li zar pro gre si va men te los de re chos so cia les.19

Así, un Esta do de mo crá ti co debe pro te ger la se gu ri dad ju rí di ca de las
per so nas, quie nes, en fun ción de los prin ci pios de con fian za le gí ti ma y de
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18  En este pun to, re to ma mos, con al gu nas va ria cio nes, al gu nos apar tes del sal va men to
de voto de Ce pe da, Esco bar y Uprimny a la sen ten cia C-754 de 2004.

19  En un sen ti do se me jan te, véa se el tex to in tro duc to rio de Cour tis, Chris tian, Ni un
paso atrás. La prohi bi ción de re gre si vi dad en ma te ria de de re chos so cia les, Bue nos Ai res,
CELS, 2004.



in ter dic ción a la ar bi tra rie dad, tie nen de re cho a que las re glas para ac ce der
a una pres ta ción so cial, como po dría ser la pen sión, no sean va ria das
abrup ta men te en for ma des fa vo ra ble. efec ti va men te, en una de mo cra cia
cons ti tu cio nal, la se gu ri dad ju rí di ca debe exis tir no sólo para los in ver sio -
nis tas y los agen tes eco nó mi cos, a fin de dis mi nuir los cos tos de tran sac -
ción y fa vo re cer la in ver sión y el de sa rro llo eco nó mi co, sino tam bién, y tal
vez es pe cial men te, para los tra ba ja do res y los ciu da da nos, quie nes de ben
te ner con fian za en que las re glas que am pa ran sus de re chos no se rán mo di -
fi ca das in tem pes ti va men te por las au to ri da des. Sien do la se gu ri dad ju rí di -
ca y los prin ci pios de con fian za le gí ti ma y de in ter dic ción de la ar bi tra rie -
dad in he ren tes a la idea mis ma del Esta do de de re cho, es in du da ble que las
per so nas tie nen de re cho a una es ta bi li dad ra zo na ble de las nor mas re la ti vas 
a sus de re chos cons ti tu cio na les. Así como es im por tan te para que haya de -
sa rro llo eco nó mi co que exis ta es ta bi li dad en las re glas so bre la pro pie dad y 
los contratos, es igualmente importante, para asegurar la paz social y la
legitimidad de las instituciones, que exista también estabilidad en las
normas que protegen los derechos sociales.

 De otro lado, las per so nas go zan tam bién de pro tec ción con tra cam bios
des fa vo ra bles in tem pes ti vos del ré gi men que re gu la los de re chos so cia les,
de bi do al man da to de pro gre si vi dad en este campo, como ya se explicó.

La pro tec ción de la se gu ri dad ju rí di ca y de la con fian za le gí ti ma y el
man da to de pro gre si vi dad im pli can en ton ces que, en prin ci pio, la ley no
pue de mo di fi car en for ma des fa vo ra ble a una per so na las re glas que go -
bier nan el ac ce so a una pres ta ción so cial es pe cí fi ca, in clu so si di cha per so -
na no ha ad qui ri do to da vía el de re cho a esa pres ta ción par ti cu lar, por no ha -
ber cum pli do con to das las con di cio nes pre vis tas por la ley para tal efec to.
Por ello re sul tan cons ti tu cio nal men te cues tio na bles, en prin ci pio, aque llas
mo di fi ca cio nes a un ré gi men que re sul tan en po si cio nes des fa vo ra bles para 
las per so nas que se en cuen tran al am pa ro de ese ré gi men. Sin em bar go,
con si de ra mos que lo an te rior no im pli ca la im po si bi li dad ab so lu ta de re tro -
ce sos, pues la fuer za nor ma ti va de los he chos so cia les y eco nó mi cos hace
im po si ble man te ner una te sis de irre ver si bi li dad ab so lu ta de las con quis tas
so cia les. En de ter mi na das oca sio nes, la pre ser va ción de una re gu la ción so -
bre un de re cho so cial pue de lle gar a ser no sólo in sos te ni ble fi nan cie ra -
men te sino in clu so ine qui ta ti va. El ejem plo del ré gi men de tran si ción pen -
sio nal, que fue to ma do en térmi nos ab so lu tos por la sen ten cia C-754 de
2004, es ilus tra ti vo pues, como ya lo ex pli ca mos, di ver sos es tu dios coin ci -
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den en se ña lar que se tra ta de una re gu la ción pen sio nal no sólo in sos te ni ble 
fi nan cie ra men te sino ade más pro fun da men te ine qui ta ti va, por lo que es ra -
zo na ble que se le puedan introducir ajustes.

En esas con di cio nes, la te sis in ter me dia lo gra un equi li brio en tre los dos
po los va lo ra ti vos y las dos te sis ra di ca les que han en mar ca do la la bor de la
CCC. La pri me ra te sis in ter pre ta la prohi bi ción de re gre si vi dad como una
re gla es tric ta que debe ser apli ca da en for ma ple na en toda cir cuns tan cia,
con lo cual prác ti ca men te ab so lu ti za el prin ci pio de pro gre si vi dad en la
rea li za ción de los de re chos so cia les. Esto sin lu gar a du das es po si ti vo para
la pro tec ción de los de re chos so cia les de las per so nas que ya se en cuen tran
am pa ra das por un de ter mi na do ré gi men le gal. Sin em bar go, esa po si ción
doc tri na ria im po ne cos tos im por tan tes al prin ci pio de mo crá ti co, pues li mi -
ta con si de ra ble men te las po si bi li da des de que las au to ri da des po lí ti cas re -
di se ñen sus es tra te gias, to man do en con si de ra ción los cam bios en los con -
tex tos so cia les y eco nó mi cos. Ade más, como lo ex pli ca mos, esta visión
estricta de la prohibición de retroceso puede perpetuar regulaciones en
materia de derechos sociales ineficientes o inequitativas.

Por el con tra rio, la se gun da te sis ra di cal tien de a de fen der el prin ci pio
de mo crá ti co y por ello re co no ce una muy am plia li ber tad a las au to ri da des
po lí ti cas para que mo di fi quen per ma nen te men te sus po lí ti cas en el cam po
de los de re chos so cia les. Esto es no sólo po si ti vo en tér mi nos de es tí mu lo a
la de li be ra ción de mo crá ti ca sino que ade más po si bi li ta una fá cil re con si de -
ra ción de las es tra te gias pa sa das, si és tas se re ve lan in sos te ni bles o ine qui -
ta ti vas. Sin em bar go, esta con cep ción no toma en se rio la fuer za nor ma ti va
del prin ci pio de pro gre si vi dad, con lo cual los avan ces en de re chos so cia les 
que dan de sam pa ra dos fren te a cam bios le gis la ti vos im pul sa dos por ma yo -
rías oca sio na les.

En ese con tex to, la te sis in ter me dia lo gra, por re cor dar la vie ja co reo gra -
fía he ge lia na, una sín te sis su pe ra do ra en tre esos dos ex tre mos po la ri zan tes, 
pues re co no ce la fuer za nor ma ti va del prin ci pio de pro gre si vi dad pero sin
pe tri fi car el or de na mien to ju rí di co ni anu lar las po si bi li da des de rec ti fi ca -
ción y re con si de ra ción de las po lí ti cas so cia les por par te de los ór ga nos de
ori gen de mo crá ti co, como son los go bier nos y los par la men tos. Es más, esa 
dog má ti ca in clu so es ti mu la la de li be ra ción de mo crá ti ca, pues obli ga a las
au to ri da des a jus ti fi car, en for ma pú bli ca y con vin cen te, los even tua les re -
tro ce sos en la ga ran tía de los de re chos so cia les.
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2. La con ver gen cia de la dog má ti ca de la CCC con la doc tri na
in ter na cio nal so bre la prohi bi ción de re tro ce so

De otro lado, al adop tar esta lí nea ju ris pru den cial in ter me dia, la CCC
com par te las orien ta cio nes de la doc tri na in ter na cio nal más re le van te so bre 
el tema, que la pro pia CCC cita pro fu sa men te en sus fa llos en los úl ti mos
años.20 Por ejem plo, el Co mi té de De re chos Eco nó mi cos, So cia les y Cul tu -
ra les de Na cio nes Uni das ha se ña la do que las me di das re gre si vas, que dis -
mi nu yen una pro tec ción ya al can za da a un de re cho so cial, se pre su men
con tra rias al Pac to, pero no es tán ab so lu ta men te prohi bi das. En esos even -
tos, ha se ña la do el Co mi té, el Esta do tie ne que de mos trar que esas me di das
son com pa ti bles con el Pac to. Por ejem plo, la Obser va ción 14 de 2000 so -
bre el de re cho a la sa lud se ña la que fren te a to dos los de re chos so cia les
“exis te una fuer te pre sun ción de que no son per mi si bles las me di das re gre -
si vas”, y por ello

si se adop tan cua les quie ra me di das de li be ra da men te re gre si vas, co rres pon -
de al Esta do par te de mos trar que se han apli ca do tras el exa men más ex haus -
ti vo de to das las al ter na ti vas po si bles y que esas me di das es tán de bi da men te
jus ti fi ca das por re fe ren cia a la to ta li dad de los de re chos enun cia dos en el
Pac to en re la ción con la ple na uti li za ción de los re cur sos má xi mos dis po ni -
bles del Esta do par te.21

Esa coin ci den cia bá si ca en tre la dog má ti ca cons ti tu cio nal so bre el prin -
ci pio de no re gre si vi dad y los de sa rro llos de la doc tri na in ter na cio nal no es
sor pren den te. Al me nos dos fac to res la ex pli can. De un lado, en los úl ti mos 
años es po si ble cons ta tar un afor tu na do diá lo go en te mas de de re chos hu -
ma nos en tre las ins tan cias in ter na cio na les de pro tec ción y los tri bu na les
cons ti tu cio na les, que ha per mi ti do una con ver gen cia di ná mi ca en tre el de -
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21  Véa se ob ser va ción ge ne ral 14 de 2000, pfo. 32. En el mis mo sen ti do, véa se la ob ser -
va ción ge ne ral núm. 13 de 1999 so bre de re cho a la edu ca ción (pfo. 45).



re cho cons ti tu cio nal y el de re cho in ter na cio nal, que se au xi lian mu tua men -
te en la pro tec ción de la dig ni dad hu ma na, por lo que es na tu ral que sus
dog má ti cas con ver jan.22 De otro lado, en am bos ca sos los es fuer zos tie nen
un pro pó si to co mún: ela bo rar nue vos con cep tos dog má ti cos que sean re le -
van tes para po der apli car ju di cial men te los de re chos so cia les, te nien do en
cuen ta que algunas de las categorías jurídicas tradicionales pueden resultar
problemáticas en este campo, como explicaremos en el siguiente punto.

3. La cons truc ción pro gre si va de una dog má ti ca es pe cí fi ca
de los de re chos so cia les

Una de las ra zo nes de las di fi cul ta des de la CCC para en fren tar el tema
de la prohi bi ción de re tro ce so pudo ser, al me nos en par te, la si guien te: la
CCC se sin tió en oca sio nes atra pa da por la vie ja y res pe ta ble dis tin ción ci -
vi lis ta en tre de re chos ad qui ri dos y me ras ex pec ta ti vas, pues esa di co to mía
ten dió a lle var a ese tri bu nal a op tar rí gi da men te por al gu no de los po los va -
lo ra ti vos ex tre mos. Así, si la prohi bi ción de re tro ce so im pli ca ba que las
per so nas te nían una es pe cie de de re cho ad qui ri do al ré gi men exis ten te, en -
ton ces nin gu na des me jo ra del mis mo era po si ble por le yes pos te rio res,
como lo sos tu vo la sen ten cia C-754 de 2004 en re la ción con el ré gi men de
tran si ción pen sio nal. En cam bio, si las per so nas úni ca men te te nían una
mera ex pec ta ti va de que po drían ob te ner una pres ta ción con for me a la re -
gu la ción vi gen te, en ton ces ca re cían de cual quier de re cho que pu die ra li mi -
tar los cam bios le gis la ti vos re gre si vos, pues las le yes ul te rio res no tie nen
por qué res pe tar las me ras ex pec ta ti vas, como lo dijo la sen ten cia C-168 de
1995.

Para sa lir de ese di le ma, que no per mi tía avan zar crea ti va men te en el
tema, la CCC tuvo que rea li zar va rias in no va cio nes dog má ti cas im por tan -
tes. De un lado, el tri bu nal re cu rrió a con cep tos in ter me dios, como la ca te -
go ría de las lla ma das “ex pec ta ti vas le gí ti mas”, que pre ci sa men te es ta ble -
cen un cier to po der de re sis ten cia de las per so nas fren te a los re tro ce sos
le gis la ti vos, pues obli gan a las au to ri da des a jus ti fi car di chos cam bios, a
fin de de rro tar la pre sun ción de in cons ti tu cio na li dad que cu bre esas mo di -
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fi ca cio nes; pero la re sis ten cia que otorgan dichas expectativas no es
absoluta, pues precisamente la presunción es derrotable.

De otro lado, y di rec ta men te li ga do a lo an te rior, la CCC de bió en ton ces
con cep tua li zar la prohi bi ción de re tro ce so como un prin ci pio y no como
una re gla ab so lu ta. La dis tin ción en tre prin ci pios y re glas es ya clá si ca en la 
teo ría del de re cho, aun que ob via men te es muy po lé mi ca.23 No va mos a en -
trar en esta dis cu sión, cuyo abor da je des bor da las pre ten sio nes de este ar -
tícu lo. Para efec tos de esta re fle xión nos bas ta to mar en cuen ta la con cep -
ción de Ro bert Alexy, para quien los prin ci pios son nor mas que or de nan
que se rea li ce algo en la ma yor me di da po si ble de acuer do con las po si bi -
li da des ju rí di cas y fác ti cas, de ma ne ra que ope ran como man da tos de op -
ti mi za ción que pue den ser cum pli dos en di ver sas for mas y gra dos. Al
con tra rio, las re glas exi gen un cum pli mien to ple no e in me dia to ya que sólo 
pue den ser cum pli das o in cum pli das en una for ma de “todo o nada”. Asi -
mis mo, la for ma de apli car una u otra ca te go ría es dis tin ta. Mien tras que las 
re glas son apli ca das a tra vés del mé to do de la sub sun ción, las ten sio nes en -
tre di fe ren tes prin ci pios de ben ser re suel tas a tra vés de la pon de ra ción.24

Si acep ta mos la te sis de la ju ris pru den cia co lom bia na de in ter pre tar la fi -
gu ra de no re gre si vi dad como un prin ci pio en su di men sión de man da to
pri ma fa cie y no como una re gla, pa re ce le gí ti mo acep tar la doc tri na pro -
pues ta se gún la cual las me di das re gre si vas de de re chos so cia les son en
prin ci pio vio la to rias de la nor ma ti vi dad pero, en aten ción a otros prin ci pios 
e in te re ses re le van tes, es po si ble acep tar me di das re gre si vas siem pre que
és tas sean ra zo na bles y pro por cio na das. Una te sis así es in ter me dia en tre
las dos te sis an te rior men te ex pues tas, en tan to que in ten ta dar una pro tec -
ción lo más ple na po si ble al prin ci pio de no re gre si vi dad, pero sin des co no -
cer la im por tan cia de otros prin ci pios re le van tes, como puede ser la
necesidad de mantener la estabilidad financiera de un sistema de provisión
de prestaciones sociales.

De esa ma ne ra, en el tema de la prohi bi ción de re tro ce so, la CCC pa re ce
en trar en un ra zo na mien to ju di cial me nos di co tó mi co y más, si se quie re,
“gra dual”, pues la ma yo ría de las dis tin cio nes re le van tes en es tos ca sos son 
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más di fe ren cias de gra do, de in ten si dad, que rí gi das opo si cio nes cua li ta ti -
vas. Esta evo lu ción ju ris pru den cial pa re ce en ton ces con fir mar el cri te rio
del juez es ta dou ni den se Oli ver Hol mes, quien, en su voto di si den te, en el
fa llo Pan hand le vs. Uni ted Sta tes de 1928, cri ti có la fal ta de gra dua lis mo
de la Cor te Su pre ma du ran te los ini cios del si glo XIX, pues se ña la ba que
“en aque llos días no se re co no cía, como aho ra, que la ma yo ría de las dis tin -
cio nes de de re cho son dis tin cio nes de gra do”.25

La CCC ha in ten ta do en ton ces cons truir he rra mien tas me to do ló gi cas
pre ci sa men te para de sa rro llar este aná li sis más gra dual y pon de ra ti vo, para 
lo cual ha in ten ta do apro ve char ex pe rien cias com pa ra das de otros tri bu na -
les. En par ti cu lar, la CCC ha re cu rri do a los aná li sis o “tests” de pro por cio -
na li dad de di ver sa in ten si dad, a fin de eva luar si real men te las au to ri da des
lo gra ban de rro tar la pre sun ción de in cons ti tu cio na li dad que re cae pri ma
fa cie so bre las me di das re gre si vas. Por ejem plo, la ya ci ta da sen ten cia
C-038 de 2004, so bre re for ma la bo ral, abor dó en de ta lle el tema y con -
sideró que en esos ca sos es ne ce sa rio que el juez cons ti tu cio nal ve ri fi que,
a) que las me di das no fue ron to ma das ino pi na da men te sino que se ba sa ron
en un es tu dio cui da do so, b) que el Con gre so ana li zó otras al ter na ti vas, pero 
con si de ró que no exis tían otras igual men te efi ca ces que fue ran me nos le si -
vas, en tér mi nos de la pro tec ción del de re cho al tra ba jo. Y c) fi nal men te
debe el juez cons ti tu cio nal ve ri fi car que la me di da no sea des pro por cio na -
da en es tric to sen ti do, esto es, que el re tro ce so en la pro tec ción del de re cho
al tra ba jo no apa rez ca ex ce si vo fren te a los lo gros en tér mi nos de fo men to
del em pleo.

Un ter cer acier to de la evo lu ción de la ju ris pru den cia de la CCC so bre el
prin ci pio de no re gre si vi dad ha sido en ton ces la con cien cia cre cien te de ese 
tri bu nal de que las ca te go rías ju rí di cas tra di cio na les, que tien den a ser di -
co tó mi cas y a es tar fun da das esen cial men te en es que mas es tric tos de sub -
sun ción, pue den re sul tar a ve ces in su fi cien tes, e in clu so con tra pro du cen -
tes, para abor dar los pro ble mas de la apli ca ción ju di cial de los de re chos
sociales, por lo cual son necesarias nuevas elaboraciones doctrinarias.

Sin em bar go, al gu nos po drían ob je tar que di cho ra zo na mien to gra dual
es pro ble má ti co pues no sólo no es efi caz en tér mi nos de pro tec ción ju di -
cial de los de re chos so cia les sino que, ade más, pue de re sul tar muy in se gu -
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ro ju rí di ca men te. Sin em bar go, no cree mos que ese ar gu men to sea cier to,
como lo veremos en el siguiente punto.

4. Una dog má ti ca con dien tes: la efi ca cia y trans pa ren cia
ar gu men ta ti va de la te sis in ter me dia en tér mi nos de jus ti cia bi li dad

La des crip ción de la la bor de la CCC mues tra que, con tra ria men te a los
plan tea mien tos de cier tos doc tri nan tes como Me lish, el prin ci pio de no re -
gre si vi dad no sólo pue de re pre sen tar un es tán dar nor ma ti vo jus ti cia ble
sino que, ade más, sim pli fi ca en cier tos ca sos los li ti gios en de re chos so cia -
les. Con vie ne pues re cor dar bre ve men te la ob je ción de Me lish al uso de di -
cho es tán dar en sede ju di cial, para lue go mos trar cómo la ex pe rien cia co -
lom bia na des mien te los te mo res de esta autora.

Me lish cues tio na, con ra zón, la doc tri na so bre la prohi bi ción de re tro ce -
so de sa rro lla da por la Cor te Inte ra me ri ca na en el caso de los lla ma dos
“Cin co pen sio nis tas” con tra el Esta do pe rua no en la sen ten cia del 28 de fe -
bre ro de 2003,26 pero con clu ye apre su ra da men te que ésta es una mues tra
de que el prin ci pio de no re gre si vi dad no es jus ti cia ble, sino que debe ser
uti li za da como una ca te go ría de mo ni to reo que sir ve para eva luar la si tua -
ción ge ne ral de los de re chos so cia les en todo un país, pero no como un es -
tán dar útil para lo grar la pro tec ción ju di cial de ca sos con cre tos de per so -
nas es pe cí fi cas.27 De acuer do con Me lish, un ale ga to de vul ne ra ción de la
prohi bi ción de no re tro ce so im po ne al li ti gan te una car ga prác ti ca men te
im po si ble de cum plir, cual es pro bar ju di cial men te una dis mi nu ción del
goce de un de re cho que no se ha vis to com pen sa da por un me jo ra mien to de
la si tua ción glo bal en otros campos.

Sin que deba en trar a dis cu tir la co rrec ción de la ci ta da sen ten cia de la
Cor te Inte ra me ri ca na de los “Cin co pen sio nis tas”, que en este as pec to nos
pa re ce equi vo ca da, la ex pe rien cia de la CCC mues tra que la prohi bi ción de
re tro ce so, le jos de ser un es tán dar ju di cial men te ina pli ca ble, pue de ser re -
con du ci da a una dog má ti ca, que no sólo es re la ti va men te sim ple sino que,
ade más, en oca sio nes, fa ci li ta la la bor de los li ti gan tes y de los jueces para
la decisión de casos sobre derechos sociales.
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27  Me lish, Tara, op. cit., nota 4, pp. 212 y ss.



El pun to cen tral es que, como bien lo des ta ca Cour tis,28 la no ción de re -
tro ce so —que es re le van te en una dis cu sión ju di cial— es de ca rác ter más
nor ma ti vo que em pí ri co. Por con si guien te, la pri me ra fase de la dis cu sión
en este cam po no con sis te en eva luar, con in di ca do res em pí ri cos, si la si -
tua ción de un de re cho so cial ha me jo ra do o em peo ra do en la rea li dad, as -
pec to que es muy di fí cil de es ta ble cer ju di cial men te, pues es no sólo cos to -
so sino usual men te po lé mi co. El pun to de par ti da de los de ba tes abor da dos
por la CCC fue usual men te otro: una de ci sión de una au to ri dad que im pli ca 
un re tro ce so nor ma ti vo para un gru po de per so nas es pe cí fi co o para la si -
tua ción ge ne ral de un de re cho es pe cí fi co, lo cual es re la ti va men te más fá cil 
de de ter mi nar. En efec to, en los ca sos co lom bia nos pre sen ta dos en este ar -
tícu lo, no hubo usual men te dis cu sión en que las me di das con tro ver ti das ju -
di cial men te im pli ca ban re tro ce sos para cier tos de re chos so cia les o para de -
ter mi na das per so nas. Por ejem plo, fue bas tan te pa cí fi co re co no cer que la
re duc ción de un sub si dio de vi vien da em peo ra ba la si tua ción de los be ne fi -
cia rios del mis mo, o que la agra va ción de los re qui si tos para ac ce der a la
pen sión y la dis mi nu ción de su mon to era una des me jo ra del ré gi men pen -
sio nal para los even tua les be ne fi cia rios, o que la re ba ja de la in dem ni za -
ción por des pi do in jus to reducía las garantías laborales, etcétera. La dis cu -
sión fue en ton ces si esos re tro ce sos (o como dice el Comité de De re chos
Económicos Sociales y Culturales, esas medidas de li be ra da men te re gre si -
vas), eran o no legítimas.

Aho ra bien, una vez su pe ra da esa pri me ra fase de la dis cu sión, con for me 
a la dog má ti ca in ter me dia de sa rro lla da en for ma pre fe ren te por la CCC, la
me di da re gre si va se pre su me in cons ti tu cio nal, por lo cual la car ga ar gu -
men ta ti va se tras la da a las au to ri da des, quie nes de ben jus ti fi car la de ci sión
to ma da, de mos tran do su ne ce si dad y pro por cio na li dad. Esto tie ne dos con -
se cuen cias im por tan tes, que muestran los “dientes” jurídicos de la prohi bi -
ción de no retroceso.

De un lado, si no apa re ce nin gu na jus ti fi ca ción de la me di da, en ton ces
ésta debe ser anu la da, como efec to de la pre sun ción de in va li dez. Pre ci sa -
men te con ese cri te rio, la sen ten cia C-671 de 2002 de cla ró in cons ti tu cio nal 
la ex clu sión de cier tos pa dres del sis te ma de sa lud de las fuer zas mi li ta res,
pues la CCC no en con tró nin gu na ex pli ca ción mínimamente satisfactoria
para esa medida.
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De otro lado, y en eso com par ti mos las apre cia cio nes de Cour tis en su ya 
ci ta do es tu dio, la jus ti fi ca ción de una me di da de re tro ce so tie ne que ser
más fuer te que aque lla que se ría su fi cien te para sus ten tar una me di da de
de sa rro llo pro gre si vo de un de re cho so cial, pues se tra ta de de rro tar una
pre sun ción de in va li dez. Esto se pue de ex pli car con el si guien te ejem plo:
su pon ga mos que un go bier no A au men ta la gra tui dad en la edu ca ción pú -
bli ca del gra do no ve no de es co la ri dad al dé ci mo, mien tras que otro go bier -
no B re du ce la gra tui dad del gra do once al dé ci mo. En am bos ca sos, las me -
di das gu ber na men ta les con du cen a un re sul ta do se me jan te y es que la
edu ca ción que da gra tui ta has ta el gra do dé ci mo de edu ca ción. Sin em bar -
go, el go bier no B tie ne que dar ra zo nes mu cho más po de ro sas que el go -
bier no A para jus ti fi car su de ci sión, pre ci sa men te por que se tra ta de una
me di da re gre si va, que se pre su me in vá li da. Po dría en ton ces con je tu rar se
que fren te a las me di das de de sa rro llo pro gre si vo bas ta con que las au to ri -
da des mues tren su mera ra zo na bi li dad, mien tras que las de ci sio nes re gre -
si vas, para ser jus ti fi ca das, re quie ren un aná li sis de pro por cio na li dad más 
es tric to, pues las au to ri da des de ben re fu tar la pre sun ción de in cons ti tu cio na -
li dad que cu bre esas me di das, por lo que de be rían, se gún cier tos de sa rro llos
ju ris pru den cia les de la CCC, mos trar que se tra ta de me di das ne ce sa rias para 
al can zar ob je ti vos cons ti tu cio na les im pe rio sos.29 Y eso ob via men te fa ci li -
ta la ob ten ción de pro tec cio nes ju di cia les más efec ti vas, pues no es tan fá cil 
para las au to ri da des de mos trar que ellas son in dis pen sa bles para lo grar fi -
nes cons ti tu cio nal men te ine lu di bles.

Como ve mos, la doc tri na de la CCC so bre la prohi bi ción de re tro ce so
dota de con te ni do jus ti cia ble al prin ci pio de pro gre si vi dad en el de sa rro llo
de los derechos sociales.

Aho ra bien, es in du da ble que es ta mos fren te a una dog má ti ca flui da y
abier ta, in clu so en cier ta me di da ar te sa nal, lo cual pue de pa re cer a al gu nos
un sín to ma de fal ta de ri gor ju rí di co. La CCC se ha bría apar ta do, en este as -
pec to, de la ar gu men ta ción ju rí di ca, apa ren te men te de duc ti va, de otras
épo cas y de otros cam pos del de re cho. Sin em bar go, no cree mos que es te -
mos fren te a un re tro ce so me to do ló gi co. Por el con tra rio, de esa ma ne ra la
jus ti cia en el fon do se ha tor na do tam bién más hu ma na, rea lis ta y con ma -
yor trans pa ren cia de mo crá ti ca, por cuan to los jue ces cons ti tu cio na les han
apren di do a ha cer ex plí ci tas las ba ses de sus de ci sio nes. Por ello, fren te a
las crí ti cas de que esas dog má ti cas son in se gu ras ju rí di ca men te y ries go sas
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po lí ti ca men te, coin ci di mos con Fran çois Ost cuan do, refiriéndose a la
flexibilidad y fecundidad de la jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos, señala al respecto:

Algu nos po drían qui zás pen sar que una me to do lo gía a tal pun to fle xi ble y
com ple ja hace de fi ni ti va men te poco caso al si lo gis mo clá si co, lo cual afec ta
la se gu ri dad ju rí di ca. Por el con tra rio, pen sa mos que la in tro duc ción, en el
ra zo na mien to ju rí di co, de un cier to nú me ro de ele men tos in de ter mi na dos
(con cep tos a con te ni do va ria ble, cri te rios elás ti cos, mé to do de pon de ra ción
de in te re ses en con flic to, prin ci pio de pro por cio na li dad...) per mi te ase gu rar
una pues ta en obra efi caz y adap ta ti va de la re gu la ción ju rí di ca, todo lo cual
va en be ne fi cio de una trans pa ren cia del ra zo na mien to, que con tras ta con las
seu docer te zas que pre ten de ge ne rar la ló gi ca bi na ria clá si ca de lo ver da de ro
y lo fal so, lo per mi ti do y lo prohi bi do. Para opo ner se al “de sor den” que los
he chos y las prác ti cas in tro du cen cons tan te men te en el “or de na mien to” ju rí -
di co, sólo esa fle xi bi li dad del de re cho —re du ci do en úl ti mas a al gu nos gran -
des prin ci pios ge ne ra les— tie ne la ca pa ci dad de re sis tir.30

5. Una dog má ti ca to da vía va ci lan te y en vía de cons truc ción

Las re fle xio nes an te rio res bas tan te elo gio sas del tra ba jo de la CCC no
sig ni fi can que la la bor de ese tri bu nal en este cam po no sea cri ti ca ble.
Algu nas de sus de ci sio nes nos pa re cen cues tio na bles, como la sen ten cia
C-038 de 2004, que ava ló in te gral men te, y sin lí mi tes tem po ra les, la re for -
ma la bo ral,31 o la sen ten cia C-754 de 2004, que pe tri fi có el ine qui ta ti vo ré -
gi men de tran si ción pen sio nal. Pero ade más, las va ci la cio nes del tri bu nal
en el tema han sido también grandes, como lo ilustran los siguientes dos
aspectos.
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De un lado, como ya se ex pli có lar ga men te en este ar tícu lo, aun que es
cla ro que la dog má ti ca do mi nan te de la CCC so bre la prohi bi ción de re tro -
ce so ha sido la fruc tí fe ra te sis in ter me dia; sin em bar go, los cam bios del tri -
bu nal han sido gran des, pues en no po cas oca sio nes ha op ta do por las
insatisfactorias tesis extremas.

De otro lado, en el de sa rro llo de la te sis in ter me dia, la CCC no ha sido
to tal men te cla ra so bre cuál es la in ten si dad que debe te ner el con trol ju di -
cial cuan do eva lúa las ex pli ca cio nes da das por las au to ri da des para jus ti fi -
car las medidas regresivas.

Una bre ve re fe ren cia de de re cho com pa ra do al pro ble ma de la in ten si -
dad del es cru ti nio ju di cial de las de ci sio nes le gis la ti vas re sul ta ne ce sa ria
para comprender esta objeción.

Como se sabe, la ju ris pru den cia cons ti tu cio nal es ta dou ni den se ha dis -
tin gui do tres tests de pro por cio na li dad, so bre todo en ma te ria de igual -
dad:32 el test es tric to, apli ca ble por ejem plo fren te a cla si fi ca cio nes fun da -
das en cri te rios dis cri mi na to rios o “sos pe cho sos” como la raza, y se gún el
cual, la me di da es vá li da sólo si es es tric ta men te ne ce sa ria para lo grar un
pro pó si to im pe rio so. De otro lado, el test in ter me dio, apli ca ble por ejem plo 
fren te a cla si fi ca cio nes ba sa das en ca te go rías “se mi sos pe cho sas”, como el
sexo, y se gún el cual la me di da es vá li da si es cla ra men te útil para lo grar un
pro pó si to cons ti tu cio nal men te im por tan te. Y, por último, el test sua ve o de
mera ra zo na bi li dad, apli ca ble fren te a dis tin cio nes fun da das en cri te rios
neu tros, y se gún el cual, la me di da sólo re quie re ser po ten cial men te ade -
cua da para al can zar un fin per mi ti do. La CCC ha in ten ta do adap tar, con
ob vios ajus tes, esas con cep tua li za cio nes al cons ti tu cio na lis mo co lom bia no 
en di ver sos cam pos, como el aná li sis de la igual dad.33 En par ti cu lar, y en
re la ción con el tema de este ar tícu lo, la CCC ha dis cu ti do, en al gu nas sen -
ten cias, cuál debe ser el ni vel de con trol ju di cial fren te a las me di das re gre -
si vas. ¿De be ser un con trol es tric to, in ter me dio o de mera ra zo na bi li dad? O 
por de cir lo de otra ma ne ra, ¿cuál es la car ga ar gu men ta ti va que tie ne la au -
to ri dad po lí ti ca o ad mi nis tra ti va para de rro tar la pre sun ción de invalidez de 
esas medidas? ¿Basta que muestre que es una estrategia simplemente
adecuada para el logro de objetivos admisibles? ¿O debe mos trar que es la
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única medida necesaria para alcanzar un ob je ti vo cons ti tu cio nal men te
ineludible?

Como es ob vio, los re sul ta dos del con trol ju di cial, se gún se adop te un
test u otro, se rán muy dis tin tos, pues una me di da que es útil para al can zar
un pro pó si to vá li do, pue de re sul tar in ne ce sa ria para al can zar una fi na li dad
im pe rio sa, ya sea por que exis ten otros me dios igual men te efi ca ces, o ya
sea por que el fin perseguido es válido pero no imperioso. 

Aho ra bien, las sen ten cias de la CCC no siem pre son cla ras en cuál debe
ser el ri gor del es cru ti nio ju di cial para exa mi nar las jus ti fi ca cio nes da das
por las au to ri da des a la ex pe di ción de me di das re gre si vas. Así, el len gua je
de cier tas sen ten cias, como la C-671 de 2002, su gie re que debe apli car se
un test es tric to, pues la Cor te ha bla de que las me di das de ben re sul tar ne ce -
sa rias para al can zar ob je ti vos im pe rio sos. Sin em bar go, en otros ca sos,
como en la sen ten cia C-038 de 2004, tan to el len gua je como las de ci sio nes
to ma das por la CCC pa re cen indicar que el tribunal está optando por un
escrutinio menos severo.

La in de fi ni ción de esos pun tos ob via men te res ta con sis ten cia y ri gor a la 
dog má ti ca que la CCC se ha es for za do por cons truir en la ma te ria, por lo
que es im por tan te avanzar en este campo.

III. CON CLU SIÓN

Este ar tícu lo mues tra que en la úl ti ma dé ca da, la CCC, pa ra fra sean do a
Dwor kin, ha to ma do en se rio el prin ci pio de pro gre si vi dad de los de re chos
so cia les y su co ro la rio, la prohi bi ción de re gre si vi dad. Ese tri bu nal se ha
es for za do en ton ces por am pa rar a los co lom bia nos fren te a re tro ce sos le -
gis la ti vos o ad mi nis tra ti vos en los ni ve les de pro tec ción de sus de re chos
so cia les. Esa la bor ha lle va do a la CCC a in no var doc tri na ria men te en este
cam po, pro po nien do nue vos con cep tos —como los de las ex pec ta ti vas le -
gí ti mas— o he rra mien tas me to do ló gi cas es pe cí fi cas, como sus re fle xio nes
so bre los “tests” que de ben ser apli ca dos para de ter mi nar si hubo o no un
re tro ce so in jus ti fi ca do. Esto no sig ni fi ca ob via men te que la la bor de la
CCC haya sido im pe ca ble. Como cree mos ha ber lo mos tra do, sus fa llos
mues tran im por tan tes va ci la cio nes y de sa cier tos gra ves. Pero di fí cil men te
po día ser de otra for ma pues es ta mos fren te a un cam po di ná mi co de in no -
va ción, en don de los jue ces, los li ti gan tes y la doc tri na de ben mar char por
te rre nos aún mo ve di zos e in se gu ros. Cree mos em pe ro que el tra ba jo de la
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CCC en es tos años ha sido no ta ble, pues ha mos tra do que es po si ble do tar,
en la prác ti ca ju di cial, al prin ci pio de no re gre si vi dad de un con te ni do nor -
ma ti vo jus ti cia ble. Y que ade más es po si ble avan zar en la ela bo ra ción de
una dog má ti ca en este cam po, que sea vi go ro sa en la defensa de los
derechos sociales frente a eventuales retrocesos, pero que sea igualmente
respetuosa de las competencias de los órganos políticos e in clu so pro mue -
va la deliberación democrática y ciudadana sobre estos temas.
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