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Principio de Progresividad

Resumen

En este articulo de investigacion se
estudia el principio de progresividad del
derecho del trabajo en Colombia a partir de la
concepcion del Estado Social de Derecho,
que amplia el catdlogo de principios y
derechos sociales y econémicos. Se analiza
desde la validez general de los principios
visto desde las normas internacionales de los
derechos humanos. Se analizardn las
principales reformas laborales, asi como la
jurisprudencia de la Corte Constitucional
para establecer su eficacia en el marco de la
flexibilizacion laboral del sector privado en el

actual escenario neoliberal.

Abstract

In this research article the principle of
progressivity of labor law in Colombia is
studied, from the conception of the Social
State of Law, which extends the catalog of

principles, social and economic rights. It is

analyzed from the general validity of the
principles, seen from the international norms
of human rights. The main labor reforms are
analyzed, as well as the jurisprudence of the
Constitutional Court to establish efficiency in
the framework of the labor flexibilization of
the private sector in the current neoliberal

scenario.

Palabras Clave

Principio de progresividad, derecho
del trabajo, Estado Social de Derecho,
derechos sociales y econdémicos, constitucion
politica, normas internacionales,

jurisprudencia constitucional, flexibilizacion

laboral.

Key Words

Rule of progressivity, right to work,, Social
State of Law, social and economic rights,
political constitution of 1.991, internationals
rules, constitutional jurisprudence, labor

flexibilization.
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Introduccion

En Colombia con la Constitucion de 1991, nace el Estado Social de Derecho y surgen
con él, una nueva gama de derechos y principios de caracter econémico social y cultural, que
propenden por la proteccion de la persona humana, partiendo de los principios fundamentales
como lo es, el principio de progresividad de los derechos sociales, especialmente en el derecho
laboral, el cual es objeto de estudio del presente articulo. De igual manera, la doctrina y la
jurisprudencia se han preocupado por desarrollar una interpretacion mas clara acerca de los
derechos fundamentales y principios lo cual sirve como fundamento al momento de su aplicacion
cuando se considera que hay una transgresion de los derechos laborales. Dicha proteccién se
amplia en el marco de los convenios y tratados de derecho internacional que versen sobre derechos
humanos, pues la constitucion politica, mediante el Bloque de Constitucionalidad, establece el
reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados y ratificados por Colombia,

asi como la prevalencia de estos en el orden juridico interno.

Lo anterior deja ver la amplia proteccion juridica de los derechos humanos de caracter
econodmico y social, como lo es, del trabajo. No obstante, como consecuencia de los cambios que
se han venido presentando en el &mbito de los sistemas de produccion de la economia mundial y
la necesidad continua de flexibilizacion de las relaciones laborales, esto ha implicado una
regulacion en el mercado laboral que se evidencia en la formas para contratar y despedir
trabajadores, por parte de las empresas privadas, situacién que genera duda sobre la eficacia del
principio de progresividad en la regulacion legal del derecho laboral, particularmente en
Colombia, que al ser un Estado Social de Derecho, neoliberal que propende por la modernidad. Y

que a partir del aflo 1990 viene enfrentando sucesivas reformas laborales, que lejos de propender
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por la progresividad de los derechos laborales, contrario censu dichas reformas se han tornado
regresivas.

Pues como consecuencia de la flexibilizaciéon laboral en la actualidad, las garantias
laborales alcanzadas en el Gltimo siglo han venido desarticulandose, generando precarizacion de
las condiciones laborales, inestabilidad laboral, por la carencia de contratos de trabajo a término
indefinido, ingresos insuficientes, inseguridad laboral por ausencia de cobertura de la seguridad

social y falta de libertad de organizacion para la defensa de los derechos laborales.

El principio de progresividad del derecho del trabajo no es otro que el principio que busca
que las autoridades promuevan, respeten y garanticen los derechos humanos de los trabajadores,
sin aplicar actos regresivos que los afecten.

Mancilla (2015, p.3), lo considera;

Un principio interpretativo que establece que los derechos no pueden
disminuir, por lo cual, al s6lo poder aumentar, progresan gradualmente. Es importante
notar que la naturaleza de este principio depende del &mbito en el que esté incorporado

y de la actividad para la que se apligue.

Para hablar del principio de progresividad se debe partir de la base de la validez de los

principios planteada por Robert Alexy (1993, p. 13) quien sustenta que

Los derechos fundamentales tienen el caracter de principio y los principios son mandatos
de optimizacidn, al ser normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida

posible dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes Alexy, (2003, p.13).
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Esto permite tener una nocion mas clara al momento de poder aplicar el principio de progresividad,

puesto que son diversas las posturas asumidas por los magistrados de la Corte Constitucional.

El presente articulo aborda el principio de progresividad del derecho del trabajo, partiendo desde
la teoria de la progresividad, del desarrollo legislativo y jurisprudencial para finalmente
determinar su eficacia, que es el objeto principal de esta investigacion dada su importancia en el
ordenamiento juridico Colombiano, més aun, con la nueva concepcion de la flexibilizacion de las
relaciones laborales en el actual escenario neoliberal y globalizado que implica precarizacion

laboral, afectando directamente los derechos alcanzados por los trabajadores.

Metodologia

En este articulo de investigacion se adopta el tipo de investigacion basica, con
fundamento en el paradigma cualitativo, y un nivel de conocimiento de tipo descriptivo; el cual
consiste en realizar el andlisis e interpretacion de las diversas reformas legislativas en materia
laboral, como también de la jurisprudencia de la corte constitucional en torno al principio de
progresividad del derecho del trabajo, del sector privado en Colombia; lo cual permitira
comprender como se ha estructurado, el significado, su alcance y los obstaculos que reducen la
eficacia en la aplicabilidad de este principio. EIl método de investigacion usado en este articulo
de investigacion es el disefio no experimental, ya que, para analizar las reformas legislativas y las
sentencias de la corte constitucional, no hay que manipular deliberadamente las variables de la
normay la jurisprudencia, sino que hay que estudiarlas e interpretarlas haciendo un analisis propio

a través de la hermenéutica juridica.
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Objetivos

El objetivo general de este articulo de investigacion es Estudiar La Eficacia del Principio de
Progresividad del Derecho del Trabajo; para lograrlo, el estudio se efectuara desde tres aspectos
1. Enunciar los antecedentes que fundamentan el principio de Progresividad; 2. Analizar el
desarrollo legislativo y los pronunciamientos de la Corte Constitucional, sobre este principio; y 3.

Establecer la eficacia del principio de progresividad.

1. Antecedentes del principio de progresividad en el derecho del trabajo.

El principal antecedente que fundamento el principio de progresividad es la Constitucion Politica
de 1991, mediante la cual Colombia pasa de ser un Estado de Derecho a un Estado Social de
Derecho, tal como lo establece su articulo 1°:
Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de

las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Con ello, busca la proteccion de los derechos fundamentales, el respeto a la dignidad humana, el
trabajo, la solidaridad y la prevalencia del interés general, sobre la base de la igualdad material la
cual es determinante como principio fundamental en el cumplimiento de las politicas del Estado
para garantizar a las personas el goce efectivo de sus derechos fundamentales, que, para el caso

concreto de los derechos laborales, las decisiones deben ser progresivas y no regresivos.
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En este sentido, el principio de progresividad con la Constitucion politica, adquiere gran
importancia y fuerza en su aplicacion especialmente en lo que ocupa el derecho laboral, ya que
desde este momento no basta con que exista trabajo y unas normas laborales, sino que estos deben
ser conforme a unos principios y derechos constitucionales coherentes con el Estado Social de
Derecho, lo cual obliga al legislador a tener consideraciones especiales al momento de realizar
modificaciones en la legislacion laboral. Incluso, en diversas decisiones en materia pensional y
de seguridad social, la Corte Constitucional, recurriendo al principio de progresividad se ha
apartado de los mandatos legales y ha optado por aplicar regimenes anteriores mas favorables, asi
estos hubiesen sido derogados. Asimismo, sustenta (Goyes e Hidalgo, 2013, p.10) que el
acogimiento de este principio se surtié inicialmente por via de laaccion de tutela (T-1291
de 2005, T-221 de 2006) y le permitié afirmar.

La regulacion mas estricta si es directamente vulneradora del principio de
progresividad toda vez que al tornar mas estrecho el camino para acceder a la pension de
invalidez deja a los grupos discapacitados en estado de abandono, ademas de
repercutir de manera mas lesiva respecto de los grupos poblacionales de mayor edad, y
que posteriormente mediante control abstracto de constitucionalidad (C-248 de 2009)
la Corte erradicé aquellas previsiones normativas consideradas regresivas, sosteniendo
que para “promover la cultura de la afiliacion y evitar el fraude existen otras alternativas
de tipo administrativo que serian menos lesivas que obstaculizar el derecho de acceso
a la pension de jubilacion por invalidez a cierto grupo de personas.

Es por ello que el principio de progresividad tiene como razon de ser, la mayor
proteccion de los derechos sociales, toda vez que a su vez prohibe la regresividad de los

derechos ya consolidados, este principio surge de principios como lo es el principio de
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Favorabilidad establecido en el articulo 21 del cddigo sustantivo del trabajo, a la vez que
es inseparable del principio Pro-homine, que sustenta los derechos fundamentales,
estableciendo que en las interpretaciones juridicas siempre hay que tener en cuenta el
mayor beneficio para la persona humana. Por cuanto se encuentra que autores como

Hernandez Valle, dice;

el principio pro-homine es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de
los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la
interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos. (2010,

p.275).

Es importante traer a colacion este criterio, ya que el derecho del trabajo esta provisto de
derechos y principios fundamentales, el cual goza de la especial proteccion del Estado, para
que pueda ejercerse en condiciones dignas Yy justas, de tal modo que la voluntad del legislador
para modificar las normas laborales, no se exprese de manera regresiva afectando los derechos

del trabajador ya consolidados.

El Bloque de Constitucionalidad como fundamento del principio de progresividad del derecho

laboral.

El principio de progresividad encuentra sustento en el derecho internacional consagrado
en el Blogue de constitucionalidad integrado por los articulos, 53, 93, 94 y 214 de la Constitucion
politica, especialmente el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

consagra que “los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
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como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas,
sociales”, y en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales el cual establece que
Cada uno de los Estados Parte, en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

Los Estados Parte, cuales buscan promover, respetar y garantizar los derechos
fundamentales conquistados por el trabajador y que las decisiones futuras tomadas por los
gobernantes no los afecten de manera regresiva, sino que resulte ser beneficioso y favorable.
Contemplando la obligacion de los Estados parte, de lograr el desarrollo progresivo de los derechos
econdmicos sociales y culturales.

En este orden de ideas,

El mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel
de proteccién, la amplia libertad de configuracion del legislador en materia de derechos
sociales se ve menguada, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccién
alcanzado, debe presumirse en principio inconstitucional, y por ello esta sometido a un
control judicial mas estricto. Para que pueda ser constitucional, las autoridades tienen que
demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el

desarrollo de un derecho social prestacional. (Corte Constitucional, 2008).
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2. EIl principio de progresividad en el desarrollo legislativo y jurisprudencial del

derecho al trabajo.

Principales Reformas Laborales del sector privado en Colombia

El Cddigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad Social que regula las relaciones
laborales en Colombia, data de 1950 y ha sufrido varias reformas que se han tornado regresivas
frente a la proteccion de los derechos alcanzados por los trabajadores. Ello se explica en la realidad
politica y econdmica que se inici6 en Colombia en la década de 1990

Con la caida del muro de Berlin en 1989 y la nueva coyuntura politica de un
mundo unipolar, el Consenso de Washington determiné el conjunto de politicas que
los paises tercermundistas debian adoptar para lograr el desarrollo en el marco del
panorama mundial... realidad que marcé para Colombia la necesidad de adecuar las
normas laborales a la situacion socio econdmica, con el objeto de hacer viable la
economia mundial. De esa manera el gobierno del presidente César Gaviria puso en
marcha una serie de medidas conocidas como apertura econdémica, que debia
armonizarse con reformas laborales que hicieran compatible el ordenamiento laboral

con la nueva realidad econémica (Jaramillo, 2010, p.8)

Asimismo, expone Jaramillo, que el gobierno formulo una serie de reformas con el fin de
lograr la llamada flexibilizacion laboral, la cual consistia en la eliminacién de garantias que se
consideraban excesivas para el mercado colombiano y que terminaron sintetizandose en la ley 50
de 1990.

La reforma en la legislacion laboral presentada con la ley 50 de 1990, se centré en los

siguientes aspectos:
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1. Eliminacion de la estabilidad laboral reforzada de trabajadores con més de 10 afios

de servicio.
El codigo sustantivo de trabajo, que fue modificado por el decreto 2351 de 1965
especificamente por el articulo 8, regulaba que los trabajadores que tuvieran las de 10 afios de
servicio frente al despido injusto, tenian la posibilidad de que judicialmente lograran el reintegro

en las mismas condiciones de las que gozaban cuando estaba empleado®.

La norma habia sido creada con el fin de proteger a los trabadores de los despidos sin
justa causa y de despojarlos del derecho a la pensién, cuando era el empleador quien tenia a cargo
esta prestacion econdmica. Se consider6 que la norma contemplaba garantias excesivas que de

cierta forma afectaba el orden econdémico nacional, Motivacion de la ley 50 de 1990:

Es indudable que una sana estabilidad en el empleo hace parte de las buenas
condiciones de trabajo. Pero ella no se consolida con factores inmovilizantes del
mercado laboral, que conduce a resultados contrarios a aquellos que tedricamente se
desea alcanzar (...). Después de diez (10) afios de servicio en una misma empresa, la
estabilidad en el empleo se convierte en inmovilidad y esta conduciendo, en la practica,
a unos efectos contrarios a los que la norma se propuso en su momento. En efecto, la
accion de reintegro, asi como la Ilamada pension sancion, tuvieron justificacién cuando

las pensiones de jubilacion estaban a cargo del empleador y podia presumirse interés

L El articulo 8 del decreto 2351 (Republica de Colombia, 1965) en lo pertinente establecia: “Con todo,
cuando el trabajador hubiere cumplido diez (10) afios continuos de servicios y fuere despedido sin justa
causa, el Juez del Trabajo podra mediante demanda del trabajador, ordenar el reintegro de éste en las
mismas condiciones de empleo de que antes gozaba y el pago de los salarios dejados de percibir, o la
indemnizacion en dinero prevista en el numeral 4. literal d) de este articulo”.
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de éste en propiciar el despido, con el unico fin de eludir la pension. (Camara de

comercio de Bogota, 1991, p. 222, 223).

En cuanto a la aplicabilidad del principio de favorabilidad y la condicién mas beneficiosa
se mantuvo la posibilidad de aplicar el decreto 2351 de 1965 para aquellos trabajadores que
llevaran mas de 10 afios de servicio a la entrada en vigencia de la nueva ley, es decir, al 1 de

enero de 1991.

2. Contratacion a término fijo por periodos inferiores a un afio.

El Decreto 2351 de 1965 restringié la posibilidad de suscribir contratos laborales
inferiores a un afio, por lo cual el empleador no tenia la plena libertad de pactar el termino de
duracion inferior a este tiempo. Pero con la nueva reforma que trajo la ley 50 de 1990, se cred
esta posibilidad, con la Unica limitacion de que solo podia ser prorrogado por tres periodos que

no superen el afo.

Esta modificacion, que favorece a los empleadores, resulta ser regresiva para los
trabajadores, pues no hay garantia de estabilidad laboral, ya que las empresas escudandose en
este mandato contratan al trabajador por periodos cortos, posteriormente terminan en contrato,

liquidan, y luego vuelven a contratarlo por otros periodos cortos.

3. Introduccién de la figura del salario integral.
Con la nueva reforma que trajo la ley 50 de 1.990 se contempld la posibilidad de que

un grupo de trabajadores recibieran en su salario las prestaciones sociales. Los motivos al
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respecto es que propone que los empleadores y trabajadores puedan pactar un salario que no solo
retribuya la labor ordinaria sino que compense el valor de las prestaciones, los recargos y
beneficios tal como el trabajo nocturno, extraordinario o el dominical y festivo, el de primas legales
y extralegales, las cesantias y sus intereses, subsidios y suministros en especie, y en general las
que ellos acuerden, excluyendo las vacaciones. Se estima que este tipo de contratacion se puede
permitir en los casos en que el trabajador devengue un salario ordinario superior a diez (10) salarios

minimos legales mensuales. (Camara de comercio de Bogota, 1991, p. 223).

Esta disposicién, ha sido mal aplicada por los empleadores, pues usan el término de
salario integral para evadir las obligaciones prestacionales, al contratar a trabajadores que ganan
menos de los 10 salarios minimos, con salario integral. Situacion que ha presentado multiplicidad

de demandas laborales.

4. Eliminacion de la presuncién de la relacion laboral de la prestaciéon personal del
servicio cuando se suscriben contratos civiles o comerciales.

En virtud de la primacia de la realidad del contrato laboral, el trabajador tenia la

posibilidad de que con solo la demostracion de la prestacidn del servicio personal, se presumia la

existencia de la remuneracion y subordinacion, y por lo tanto la existencia del contrato de trabajo.

Se considerd con la ley 50 eliminar dicha presuncion, y dejo en cabeza del trabajador la
carga de la prueba de los tres elementos. De acuerdo a los motivos expuestos por la Camara de

Comercio de Bogota (1991).
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La presuncién establecida en el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que
busca proteger al trabajador subordinado, ha degenerado en que contratos civiles o
comerciales o aquellos realizados en ejercicio de profesiones liberales, se conviertan,
a raiz de la presuncién indiscriminada de la presuncién, en contrato de trabajo,
alejandose del principio general del derecho de que todo contrato debe ejecutarse de

buena fe. (P.258)

Esta disposicion mas adelante en sentencia de la Corte Constitucional C - 665 de 1998
fue declarada inexequible en el entendido que resultada violatoria del derecho a la igualdad de
aquellos trabajadores que en realidad han prestado sus servicios bajo la continuada subordinacion

y dependencia del empleador.

5. Ley 789 del 2002

La reforma laboral presentada por la ley 789 de 2002, tuvo como finalidad flexibilizar las
normas laborales de tal manera reducir en desempleo, y que la exposicion de motivos que basé
en que urgia la necesidad de dinamizar la vida laboral en aspectos que hoy la legislacion no facilita
y que dentro de margenes razonables e inspiradas en la posibilidad de recuperar espacios para el
empleo digno, hagan un poco mas atractiva la posibilidad de generarlo e iniciar el camino
restaurador de la economia. Como resultado de esta reforma se genero una nociva modificacion
de la jornada laboral, pues la jornada diurna laboral, paso de ser desde las 6:00 AM a las 6:00
PM, ser de las 6: 00 AM a las 10: 00 PM, reduciendo asi el recargo nocturno y las horas extras

nocturnas.
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Las reformas enunciadas, evidencian la precarizacion de las condiciones laborales, y de
la regresividad del derecho del trabajo como derecho econdmico y social, pues no se refleja la

aplicacion de principio de progresividad en las decisiones legislativas de caracter laboral.

Sentencias de la Corte Constitucional que desarrollan el principio de progresividad del

derecho del trabajo.

En este punto, es importante considerar que el desarrollo que ha tenido el principio de
progresividad del derecho del trabajo, ha sido a partir de los pronunciamientos de la Honorable
Corte Constitucional, lo que ha permitido su aplicacion, en casos que generan afectacion de los
derechos sociales, dicha aplicacion se ha hecho en concordancia con el principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 21 Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Si bien la legislacion laboral ha presentado maltiples reformas, es claro que a pesar que
se ha realizado con el objetivo de estabilizar la economia del pais, por el supuesto exceso de
garantias laborales, y conello disminuir el desempleo a nivel nacional, no se ha logrado cumplir
con el objetivo, pues las personas tienen que acudir a instancias judiciales para reclamar sus
acreencias laborales, debido al incumplimiento por parte de los empleadores que se da por los
vacios normativos.

En sentencia Sentencia C-228/11. M.P. Juan Carlos Henao Pérez, expone que:

El principio de progresividad y la prohibicion de regresividad representa un
componente esencial de la garantia de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, y dentro de ellos los derechos de seguridad social. La exigibilidad judicial

de la proteccion de un derecho social, debe ser complementada con la posibilidad de
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conformar contenidos o estandares minimos constituidos por prestaciones concretas,
cuya garantia se pueda posicionar de manera general como un punto sobre el cual
avanzar, y de no retorno en cuanto al caracter incuestionable de su satisfaccion. El
mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel de
proteccion, la amplia libertad de configuracion del legislador en materia de derechos
sociales se ve menguada, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de
proteccion alcanzado debe presumirse en principio inconstitucional, y por ello esta
sometido a un control judicial estricto. Para que pueda ser constitucional, las
autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario

ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho social prestacional.

De igual forma, en la Sentencia C - 177/05. M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, sefiala

que:

El mandato de progresividad en materia de derechos sociales no tiene un
contenido puramente retorico ni debe ser entendido como una justificacion de la
inactividad del Estado en la proteccion de esos derechos, ya que tiene implicaciones
juridicas especificas, destinadas a lograr una sociedad mas justa, que logre erradicar
las injusticias presentes, tal y como lo ordena el articulo 13 superior. En particular, el
mandato de progresividad implica que el Estado tiene la obligacion de iniciar

inmediatamente el proceso encaminado a la completa realizacion de esos derechos.
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En este sentido, la Sentencia C - 556/09 M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Se amplia el concepto
de proteccién del principio de progresividad en materia de seguridad social en pensiones vy
sustenta que;

El Estado se encuentra obligado a aumentar progresivamente la satisfaccion
de los derechos sociales y tiene prohibido, al menos en principio, retroceder en los
avances obtenidos. Como se verd, uno de tales avances es la inversion de recursos
para la satisfaccion del derecho, especialmente si existe una deficiente prestacion del
mismo por insuficiente cobertura, baja calidad o adaptabilidad. La prohibicion de
regresividad ha sido explicada en multiples decisiones de esta Corte... ademas prohibe

la regresividad.

A la vez que trae a colacion que;

El articulo 12 de la Ley 797 de 2003 modifico el 46 de la Ley 100 de 1993, sefialando los
requisitos para la obtencion de la pension de sobrevivientes, y exige que el afiliado
fallecido hubiera cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afios (los
inmediatamente anteriores al fallecimiento) y que se acrediten los requisitos contemplados
en los literales a) y b) de dicho articulo, que contemplan una exigencia de fidelidad de
cotizacion, que no estaba prevista en la Ley 100 de 1993, que constituye una medida
regresiva en materia de seguridad social, puesto que la modificacion establece un requisito

MAs riguroso.
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En Sentencia C-428/09. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. Se establece la regresividad
de la reforma normativa establecida por la ley 860 de 2003, que en su articulo 1° estipula los
requisitos para acceder a la pensién de invalidez causada por enfermedad o accidente en términos
de 50 semanas de cotizacién en los Gltimos tres afios y un requisito de fidelidad al sistema que
exige haber cotizado el 20% del tiempo transcurrido entre cuando cumpli6 los 20 afios de edad y
la fecha de la primera calificacion de invalidez. Con ello el Legislador agregd un requisito de
acceso al beneficio pensional mas gravoso para el cotizante, el requisito de fidelidad al sistema
gue no estaba prevista en la Ley 100 de 1993, y aparece, prima facie, como una medida regresiva
en materia de seguridad social al hacer mas gravoso el derecho a obtener la pensién de invalidez,
y no habiendo poblacion beneficiada por la norma como en el requisito de las semanas minimas
de cotizacion.

Igualmente, en Sentencia T-826/14. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. Se establece que:
El principio de progresividad ha sido definido por la jurisprudencia de esta
Corporacion, como una carga estatal de orden constitucional e internacional, en virtud
de la cual el Estado debe propender por realizar reformas que permitan cada vez mayor
inclusién y ampliacion en los niveles de cobertura y calidad de la seguridad social en
el pais, por lo cual, dicho principio no puede generar situaciones regresivas para los
derechos y beneficios adquiridos en materia de seguridad social. En ese sentido, la
jurisprudencia constitucional ha reiterado en varias oportunidades que la exigencia
del “requisito de fidelidad” consagrado en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003
(inexequible desde el 1° de julio de 2009), deviene en inadmisible, pues se presenta
como una exigencia que hace mas gravoso Yy riguroso el acceso al reconocimiento de

la pension de invalidez.
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Del desarrollo jurisprudencial de la Honorable corte Constitucional, se afirma que el
principio de progresividad es una carga impositiva al Estado Social de Derecho que exige
ser materializada, en el sentido de que se permita la progresividad de los derechos laborales
y de la seguridad social, como derechos econémicos y sociales, que son garantes de la
subsistencia digna y que se enfrentan a la realidad de un pais en desarrollo dentro de un

escenario economico globalizado.

3. Eficacia del Principio de Progresividad en el Derecho del Trabajo en el Sector

privado.

El principio de progresividad del derecho laboral, en el escenario de un pais en desarrollo
como lo es Colombia, dentro de un comercio globalizado, si bien es cierto, tiene su fundamento
en el Estado Social de Derecho, en los convenios y tratados de derecho internacional, asi como un
gran desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional; Hay diversos obstaculos le impiden
ser eficaz.

Un primer argumento que permite plantear este postulado es que en nuestra legislacién
se ha implementado la posibilidad de hacer regresion de los derechos con el fin de favorecer las
necesidades de caracter general. Sosteniendo que;

El retroceso debe presumirse en principio inconstitucional, puede ser justificable, y por
ello esta sometido a un control judicial mas severo. Para que pueda ser constitucional, las
autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso

regresivo en el desarrollo de un derecho social. (Corte Constitucional, 2011).
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Un segundo argumento, es que Colombia al ser un Estado Social de Derecho, moderno y
con un modelo neoliberal y con las consecuencias que ello trae, es demasiado idealista pensar que
una vez los derechos han sido reconocidos, van a permanecer estaticos. Ademas, como refiere el
Semillero de investigacion de derecho procesal (2013, p. 5). El:

Constante movimiento de las instituciones econémicas y sociales y el cambio
de los tiempos hacen que se evidencien necesidades en las personas que discrepan de
las ya reguladas y, por lo tanto, en muchas ocasiones es primordial un cambio
legislativo.

La decision de menoscabo de los derechos ya adquiridos no se debe realizar sin
razonamiento o argumentacion, ya que generaria inseguridad juridica y vulneracién del principio
de legalidad, es por ello que la Corte constitucional ha implementado un test de regresividad con
el fin de verificar la necesidad real de hacer regresién de los derechos. Este test en la ya
mencionada sentencia C 228 — 2011 consiste en que

Cuando se constata la regresividad de un derecho a través de una reforma, se

debe estudiar (i) si con la reforma no se desconocieron derechos adquiridos; (ii) si se
respetaron con la reforma los principios constitucionales y (iii) si las reformas se

encuentran justificadas conforme al principio de proporcionalidad y razonabilidad.

El test de proporcionalidad en materia de regresividad de los derechos sociales ha
utilizado los tres pasos que se plantean en el juicio de igualdad, es decir el principio de idoneidad
que consiste en verificar si la medida regresiva tiene un fin constitucionalmente legitimo y un
presupuesto institucional que la justifique, en segundo lugar el presupuesto de la necesidad en

donde se valora si de todas las medidas posibles, la que escogid el legislador es la menos regresiva,
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hasta llegar hasta al Gltimo paso del test de verificar la proporcionalidad en sentido estricto que
consiste en confrontar el principio de no regresividad con otros principios constitucionales como
la garantia de sostenibilidad del sistema o los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia,
para establecer si en el caso concreto se presenta un mayor menoscabo del principio de

progresividad frente al principio constitucional que se enfrenta a éste .

La decision debe tener incidencia en la seguridad y el progreso de un derecho que
favorezca la sociedad en general y se debe mostrar con resultados que esa medida regresiva lesiona

un derecho para beneficiar otro de mayor incidencia en la sociedad.

Es preciso referenciar casos de despidos masivos, autorizados por el ministerio de trabajo
como lo fue el de Icollantas, en el cual mas de 1100 trabajadores, quedaron en incertidumbre
laboral, por el cierre de la empresa, debido a perdidas econdmicas (Central Unitaria de

Trabajadores, 2013).

Por ultimo, en linea con la sustentacion, cabe sostener que los obstaculos sociales y
econdmicos de un pais en desarrollo como lo es Colombia, confluyen considerablemente en la
falta de eficacia del principio de progresividad, situacién ain mas preocupante, dado que la
proteccion de los derechos que han sido alcanzados por los trabajadores se han degradado y viven
amenazados pues en la busqueda del Estado, por equilibrar las condiciones econémicas de la

sociedad constituyen una amenaza continua para derechos ya alcanzados.
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Conclusiones

El principio de progresividad del derecho del trabajo, es sin lugar una creacion propia del
Estado social de Derecho como garantia de proteccion de los derechos laborales ya adquiridos,
pero que en la realidad social de Colombia no es eficaz debido a que la problematica social es un

obstaculo que impide afianzar los derechos alcanzados.

Colombia al ser un pais en desarrollo se enfrenta a diario a unos obstaculos tanto de
caracter, social como econdmico que confluyen y llevan al legislador y a los jueces en sus
providencias judiciales a ponderar principios de orden social y econémico, como a ocurrido
cuando confluyen el principio de sostenibilidad financiera y el de progresividad y se ha inaplicado
el ultimo. Por lo que la problematica ocasionada por las necesidades sociales, son un evidente

obstaculo al principio de progresividad.

Las continuas reformas legislativas en materia laboral y de seguridad social, evidencian
la regresividad, que sacrifica los derechos laborales ya consolidados como garantias de
subsistencia digna de derechos, dado que el legislador, ha reformado normas laborales
desconociendo los principios y garantias constitucionales, hechas para proteger la vida digna y la
prosperidad general de la sociedad, como principios fundantes de nuestro Estado Social de

Derecho.
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