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Referencia: Expediente D-14004

Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 32 (parcial) de la Ley 789 de
2002 “por la cual se dictan normas para
apoyar el empleo y ampliar la proteccion
social y se modifican algunos articulos del
Codigo Sustantivo de Trabajo”.

Accionantes: Anamaria Sanchez Quintero,
Laura Maria Carvajal Giraldo, Andrés
Camilo Garay y Maria Daniela Pineda
Martinez.

Magistrado Ponente:

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS



Bogota D.C., once (11) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y legales, en especial las previstas en el articulo 241, numeral
4° de la Constitucion, y cumplidos todos los tramites y requisitos
contemplados en el Decreto Ley 2067 de 1991, profiere la presente

SENTENCIA
l. ANTECEDENTES

1. Los ciudadanos Anamaria Sanchez Quintero, Laura Maria Carvajal Giraldo,
Andrés Camilo Garay y Maria Daniela Pineda Martinez, miembros de la
Clinica Juridica de Interés Pablico de la Universidad del Rosario, Grupo de
Acciones Pulblicas -GAP- en ejercicio de la accion puablica de
inconstitucionalidad prevista en el articulo 241.4 de la Constitucion
demandaron el numeral 1° del paragrafo 1° del articulo 3° de la Ley 789 de
2002.

2. Mediante auto del 3 de noviembre de 2020 se dispuso la inadmisién de la
demanda. Una vez corregida, mediante auto del 26 de noviembre de 2020, se
admitié unicamente el cargo por desconocimiento del principio de
progresividad y no regresividad respecto del derecho a la seguridad social. En
esa providencia se dispuso la practica de pruebas y se ordeno, entre otras cosas,
la fijacion en lista y correr traslado al Procurador General de la Nacién (articulo
278.5 de la Constitucion).



3. En la misma decisién se invito a participar a la Defensoria del Pueblo, a la
Asociacion Nacional de Cajas de Compensacion Familiar, a la Asociacion
Nacional de Empresarios de Colombia -ANDI, a la Academia Colombiana de
Jurisprudencia, a la Confederacion de trabajadores de Colombia — CTC y a la
Confederacion General del Trabajo de Colombia — CGT. Igualmente, se invito
a varias universidades: Andes, Libre de Colombia, Javeriana, Nacional de

Colombia, Caldas, Manizales, Externado de Colombia, Rosario y Santo Tomas.

4. Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de
procesos, procede la Corte a decidir sobre la demanda de la referencia.

1. TEXTO DE LA NORMA DEMANDADA

5. La demanda se dirige contra el articulo 3, paragrafo 1 (numeral 1), de la Ley
789 de 2002. El aparte acusado se subraya a continuacion:

LEY 789 DE 2002

(diciembre 27)

Por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la proteccidon social y se
modifican algunos articulos del Cédigo Sustantivo de Trabajo.

ARTICULO 3°. REGIMEN DEL SUBSIDIO FAMILIAR EN DINERO. Tienen derecho al subsidio
familiar en dinero los trabajadores cuya remuneracién mensual, fija o variable no
sobrepase los cuatro (4) salarios minimos legales mensuales vigentes, smimv, siempre y
cuando laboren al menos 96 horas al mes; y que sumados sus ingresos con los de su
conyuge o compafiero (a), no sobrepasen seis (6) salarios minimos legales mensuales
vigentes, smimv.

(...)



PARAGRAFO 1°. Daran derecho al subsidio familiar en dinero las personas a cargo de los
trabajadores beneficiarios que a continuacién se enumeran:

1. Los hijos que no sobrepasen la edad de 18 afios, legitimos, naturales, adoptivos y los
hijastros. Después de los 12 afios se debera acreditar la escolaridad en establecimiento
docente debidamente aprobado.

La demanda

1. Los demandantes consideran que el aparte acusado vulnera el mandato de
progresividad y la prohibicion de retroceso en materia de seguridad social.
Explican que la disposicion acusada disminuyé la edad que deben tener los
hijos para que a los trabajadores se les reconozca el subsidio familiar. En
efecto, la regulacion derogada otorgaba el subsidio familiar para los
trabajadores con hijos hasta de 23 afios mientras que la nueva regulacion prevé
que se reconocera por hijos que no sobrepasen la edad de 18 afios.

2. Su exposicion resalta las caracteristicas de los derechos econémicos, sociales
y culturales -DESC- y si bien reconoce el amplio margen de discrecionalidad
del legislador para su desarrollo, resalta que no es posible afectar su ndcleo
esencial. Destaca que “el Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas y la jurisprudencia colombiana han
condensado una serie de obligaciones e imperativos que deben ser cumplidos
por los Estados dada la naturaleza misma de los DESC”. Uno de dichos
imperativos exige al legislador garantizar el principio de progresividad y, en tal
sentido, no podria modificar un DESC de “manera que resulte regresiva”.

3. Una vez se alcanza determinado nivel de proteccion de un derecho como la
seguridad social no es posible retroceder. Por lo tanto, “al ser el derecho a la
seguridad social un DESC vy el subsidio familiar parte integral de él, se tiene
que no pueden ser sometidos a medidas regresivas y, en cambio, su proteccién
debe responder a una logica de continua progresividad, como con cualquier
otro DESC”. En consecuencia, “cualquier medida que se torne regresiva
respecto del subsidio familiar, entendido como parte del derecho a la
seguridad social (...) debe ser considerada prima facie inconstitucional por
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violar el principio de progresividad y no regresividad contemplado en los
tratados internacionales que han sido ratificados por Colombia y en la misma
Constitucion”.

4. Ahora bien, lo procedente ante una medida regresiva es la aplicacién de un
juicio dirigido a establecer si la medida puede justificarse. Asi, los demandantes
desarrollan un examen de tres pasos: i) cotejo entre la norma demandada y la
norma que se afectdé con el cambio normativo; ii) examen relativo al
desconocimiento de los contenidos minimos de los DESC; vy iii) juicio de
proporcionalidad.

5. En el primer paso (cotejo entre la norma demandada y la norma que se
afectd con el cambio normativo) indican que el articulo 18 de la Ley 21 de
1982 establecia los requisitos para obtener el subsidio familiar. Prescribia que
“[c]uando la persona a cargo sobrepase la edad de dieciocho (18) afios y
empiece 0 esté haciendo estudio post-secundarios, intermedios o técnicos dara
lugar a que por €l se pague el Subsidio Familiar, hasta la edad de 23 afios
cumplidos, acreditando la respectiva calidad del estudiante post-secundario
intermedio o técnico”. Esta prevision fue derogada por la Ley 789 de 2002, la
cual fijo los 18 afilos como edad limite de los hijos a cargo del trabajador para
obtener el derecho al subsidio familiar. Se trata de una modificacién regresiva
debido a que disminuye el nivel de proteccion del derecho a la seguridad social,
al excluir de la posibilidad de acceso al beneficio a una determinada poblacion
a la cual ya se le reconocian una serie de garantias positivas.

6. En el segundo paso (examen relativo al desconocimiento de los contenidos
minimos de los DESC) precisan que, en el Sistema de Seguridad Social, el
subsidio familiar tiene por objeto la proteccion de la familia como nucleo
esencial de la sociedad a través del alivio de las cargas economicas. Por ello,
este tipo de prestaciones constituyen uno de los contenidos minimos de la
seguridad social. Destacan que la medida demandada afectd ese contenido de
manera negativa al imponer no solamente una restriccion en cuanto a la edad
para acceder a él, sino una verdadera regresion en cuanto a su aplicacion.

7. En el tercer paso (juicio de proporcionalidad) refirieron que las reformas
introducidas en la Ley 789 de 2002 tuvieron como fin disminuir el desempleo.
Por tanto, “los recursos inicialmente destinados para el Subsidio Familiar de
los trabajadores que acreditaran todos los requisitos, incluyendo tener hijos a
su cargo entre los 18 y 23 afios que acreditaran su calidad de estudiantes,
pasarian a ser recursos utilizados para las diversas medidas creadas por la



misma ley para promover la creacién de empleo en el pais y fortalecer la
proteccion del sistema de proteccién para el desempleado”.

A pesar de cumplir con el requisito de finalidad, afirmaron que la medida no
supera el examen de idoneidad, toda vez que disminuir la edad de los hijos a
cargo de los trabajadores que pueden ser acreedores del Subsidio Familiar, no
es un medio a través del cual puedan cumplirse los propdsitos perseguidos. Ello
se concluye teniendo en cuenta los efectos reales y materiales que tiene la
medida: (i) crea una barrera de acceso al subsidio familiar en dinero para todos
los trabajadores entre 18 y 23 afios de edad, aun cuando estos se encuentren
adelantando estudios técnicos o superiores (grupo poblacional inicialmente
protegido); y (ii) modifica la destinacion de los recursos del subsidio familiar,
para ser invertidos en el Fondo de Fomento del Empleo y Proteccion al
Desempleo -FONEDE- (art. 6 Ley 789 de 2002)!2,

Plantearon que “la representatividad monetaria del subsidio que esta siendo
dejado de percibir por los trabajadores afectados no constituye el medio
econdmico idoneo para apoyar la creacion de empleos, mejorar las
circunstancias de los trabajadores para elevar los niveles de productividad,
alivianar la situacion que viven los desempleados, darle impulso al mercado
laboral, mejorar la productividad o ampliar la proteccion social”. No
encuentran una “relacion entre la medida implementada y los fines
perseguidos, ergo, no hay una forma idonea de garantizar que los objetivos
pretendidos seran alcanzados si se cumple con esta”.

8. Aseguran gue no existe ningun tipo de beneficio, prerrogativa o subsidio para
las personas entre 18 a 23 afios que compense la desmejora que produjo la
disposicion atacada. Plantean que (i) la Ley 115 de 1994 -Ley General de
Educacion- tiene unos mandatos generales sobre el régimen de subsidios, sin
que ello signifique que se introduzcan medidas particulares o especiales al
respecto, como lo preven los articulos 103 y 190; (ii) el Decreto 1902 de 1995
contiene disposiciones generales sobre el subsidio familiar sin aludir a montos
de dinero o rangos de edad; (iii) la Ley 920 de 2004 autoriza a las cajas de
compensacion familiar adelantar actividades financieras, sin referir ningun tipo
de subsidio o beneficio especifico para las personas que se encuentran entre los
18 y los 25 afios; (iv) la Ley 1064 de 2006, con la cual se buscaba implementar
medidas para apoyar y fortalecer la educacion, el trabajo y el desarrollo
humano, no establece ningln tipo de subsidios o beneficios que compensen la
limitacién de la Ley 789 de 2002; (v) la Ley 1233 de 2008 no contiene
reglamentacion o norma relacionada con beneficios para las personas en el
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rango de edad de los 18 a los 25 afios; (vi) la Ley 30 de 1992 establece en su
articulo 111 un parametro general sobre los programas de becas y ayudas que
se deben brindar a los estudiantes, sin que ello signifique explicitamente que se
trata de un beneficio o politica que favorezca a los jovenes entre 18 o 25 afios; y
(vii) el Decreto 2029 de 2015 regula los subsidios de sostenimiento y de
matricula para los mejores resultados del examen de Estado, a pesar de lo cual
tienen una cobertura muy especifica y no brindan los beneficios establecidos en
la norma anterior ni cubren los mismos objetivos de la ley demandada.

9.En orden a lo expuesto piden que se “declare la EXEQUIBILIDAD
CONDICIONADA de la norma acusada en el entendido que la edad méaxima
para acceder al subsidio familiar en dinero sea hasta que termine la carrera
profesional, o hasta los 25 afios mientras el beneficiario se encuentre
estudiando. O, subsidiariamente, se solicita que se declare la
EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de la norma acusada en el entendido que
la edad maxima para acceder al subsidio familiar en dinero sean 23 afios”.

1. INFORMES Y PRUEBAS RECAUDADAS

10. A continuacion, la Corte presenta las conclusiones mas relevantes de los
informes recibidos en virtud de lo dispuesto en el auto admisorio’.

A. Superintendencia del Subsidio Familiar

o Fondo para el Fomento del Empleo y Proteccion del Desempleo
(FONEDE)

- Destinacion y cuantia de los recursos que se encontraban
originalmente destinados al subsidio familiar en las condiciones
previstas en la Ley 21 de 1982 y que luego de la modificacion
introducida por la disposicién demandada se han destinado, afio por
ano, a impulsar el mercado laboral y la proteccidén del desempleado

11. La Ley 789 de 2002 cred el Fondo para el Fomento del Empleo y
Proteccion al Desempleo -FONEDE- como herramienta para la generacion de
empleo. Dicho fondo fue administrado en forma directa, individual o asociada,
por las Cajas de Compensacion Familiar.
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12.  Entre el afio 2003 y mayo de 2013, el Fondo para el Fomento del Empleo
y Proteccion del Desempleo (FONEDE) cont6 con $1.643.945,433 millones.
Entre las fuentes de tales recursos se encontré la “diferencia por valor del 55%,
de los mayores de 18 afios” que correspondi6 al 19% del total de recursos con
los que se financio el fondo. La distribucion de las fuentes se resume en los
siguientes cuadros:

CONCEPTO FUENTE 2003 2004 2005 2006 2007
g;":'g"af“gs por valor del 55%, de los mayores 16.125.303 20068468 21.550.961 23.928.841 26.739.004
Valor del porcentaje no ejecutado al
sostenimiento de la SSF 8.032.009 10.538.772 10.882.260 8.963.098  7.547.042
Disminucién Gastos de Administracion (2%) 13.493.922 31.021.495 35411771 39.765.771 45.,100.737
% segun cuociente particular 31.511.206 35.302.182 40.204.261 45537.286 52.484.291
Multas impuestas por SSF a la Corporacion
art. 24, Ley 789 /02 2.345 27.922 18.773 76.263 32.324
Rendimientos Financieros 1.880.571 5616.946 6.245.535 4.039.162 5.547.663
TOTAL FUENTES 71.045446 102.575.785 114.313.561 122.310.421 137.451.061
Valores miles de pesos

FUENTE: Bases de datos de la SSF afios 2003 - 2013

2013 -
CONCEPTO FUENTE 2008 2009 2010 2011 2012 Mayo
Diferencia por valor del 55%, de

los mayores de 18 afios 30.497.924 33.864.028 37.436.787 40.835.801 42601284 18.524.599

Valor del porcentaje no ejecutado
al sostenimiento de la SSF
Disminucién Gastos de

3.695.519 12262515 14.172.683 18.599.388 25.065.720 2.684.430

Administracién (2%) 51.616.024 57.717.824 62.594.879 67.737.832 76.487.397 33.,590.056

% segun cuociente particular 59.145.627 65406372 72221818 81939901 88.867.998 38.016.509

Muitas impuestas por SSF a la

Corporacién art. 24, Ley 789 /02 23.818 18.657 52.487 170.306 71.031 29.000

Rendimientos Financieros 8.574.985 10.424.840 9.154.263 10.786.382 15.600.788 5.759.678

TOTAL FUENTES 153.553.897 179.694.237 195.632.917 220.069.619 248.694.217 98.604.271
Valores miles de pesos

FUENTE: Bases de datos de la SSF afios 2003 - 2013

CONCEPTO FUENTE TOTAL FUENTE o Participacién
Diferencia por valor del 55%, de los mayores de 18 afios 312.173.000 19,0%
Valor del porcentaje no ejecutado al sostenimiento de la SSF 122,443,446 7.5%
Disminucion Gastos de Administracion (29%) 514.537.707 31,3%
% segin cuocciente particular 610.637.542 37,1%
Multas impuestas por SSF a la Corporacion art. 24, Ley 789 /02 522,926 0,0%
Rendimientos Financieros 83.630.812 5,1%
TOTAL FUENTES 1.643.945.433
Valores miles de pesos

FUENTE: Bases de dalos de la SSF afios 2003 - 2013



- Programas especificos que se han financiado, afio por afio, con los
recursos originalmente destinados al subsidio familiar en la
regulacion vigente antes de la expedicién del articulo demandado y
los fundamentos normativos de tales programas

13. La Ley 789 de 2002 establecié que a través del FONEDE se otorgarian
beneficios en la forma de subsidios de desempleo y capacitacion gratuita a
trabajadores desempleados y cabeza de hogar, asi como créditos a MiPymes
que generaran empleos adicionales. Se destinaron recursos para lo siguiente: (i)
microcrédito; (ii) apoyo para desempleados con vinculacion anterior a las
cajas de compensacion familiar™; (iii) apoyo para desempleados sin
vinculacién anterior a las cajas de compensacion familiarf®l; (iv) capacitacion
para la insercion laborald; y (v) costos de administracion del Fondo2.,

RECURS(S AFROPIADDS POR RO/
NOMERE (OMPONENTE o ic] e .o e on e 1] 1] .okl i 013 - Moy TOTAL
Pmgrama o Nooiditn § MEDLS|S WIETM|S A00050|%5 @RI |S  SLIMTM | SIMGTIE(S G171 |5 SLSILET|S TIOMAG0|5 ATOME|S MEILES (S SRMEAD

g SaiSa bt | wmls wwmesls wmsls ssemls  wess|s smels nmsels arom|s somsls namsls zmmls wmw

vinculacion 2 Caas

EZ::’E:“"M"'“““” ¢ asomels somels smusls emenls  epus|s rmmls esmenls omees|s nomes)s peumls wemls B
Srograma te Capactacén s UTRTM|S menes|s asmamls mm|s e |s mmnsss wme|s wsam|s sosm|s eme|s newmls o
r———y—

FUENTE: Bases de drtoe de [ S5F afies. 208 1003

- Los efectos o resultados especificos, afio por afio, que ha tenido la
destinacion de tales recursos en el impulso del mercado laboral y la
proteccion del desempleado

14. La destinacion de los recursos es la siguiente: (i) 10.862 créditos a
empresas generadoras de empleos adicionales por $217.258 millones; (ii)
684.698 subsidios a desempleados que realizaron aportes al sistema de subsidio
familiar por un monto de $498.029 millones; (iii) 204.916 subsidios a
desempleados que no realizaron aportes a ninguna Caja de Compensacién
Familiar por un valor de $140.223 millones; (iv) 21.307 cursos de capacitacion
a los cuales asistieron 85.539 personas desempleadas por un valor total de
$37.696 millones.
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NOMBRE COMPOMENTE  COMCEFTO

Cartidad  Valor (miles §] Cantided WValor (miles §) Cantidsd Walor miles §) Cariidsd  Valor (miea §) Canidsd  Valor (miles §)

Frograma de Mcrocriditn = T4 L p L1 [ Tas I 05 TETT 1081 WL A2
Frograma Subsicios para _—
Cesaerpinaded con 11619 SEE14GS  &RES X161 Lo B2 | SAE1S GBS EATI4 1837 415
virculaciin a Cags Asgrados
Program Subsicion pirs -
Dimserpiesads sin M— 8251 1es 1T EDIISE | 51129 WM W 1048500 | 9688 1o
vinculacion & Cajas
‘.}.rmﬁ 1800 LA™ L1 15527 150 METTIN L] HATEATE 1190 0T
. Boefcarcs e w0 11400 8218 8
1 1
1
Valores miles de pesos
Fuente: Bases de datos de la SSF afios 2003 - 2013
2004 2009 w0 201 2012 2013 - May
NOMBRE COMPOMENTE  CONCEPTO W e Valor Wabor Valar Walor
Comtided Velor(miss §) Contided . Costded L. Coniided o Comtded L ogq OO e
PP Co Meronld | wigrantcn 153 WWARY 1003 MMM 120 | MMS0S | 1B S1ENER | 1S5 ISR PRI
Frograms Subaicion pars
Desarpissins oon S 80578 THAMD | TETE0 | SOMIMS | MIGHG  B4DGTMD | BANT | BOATAMML | BOSIM | TTSAIME | MANTE | ROTIN
vrcuiscdn & Coaas i
Prograre Subscicn pars
Dlssrepiedesd ain e 17850 12120622 15501 | VIABA0ED | 16526 | 1TES0SET | MR | SSSTIE | BN LMSLIET | ASH | TEITATR
vrouioon & Cagn
“""E nxr WES9E | 1SED8 | 46590940 20077 | SOGG6ASE | 105 | SIUMEMW | TLOED BOUTINNT | 28T | M.S1386
Peogyrarn S8 Capac i Bl e
BN 8270 w788 gramu S5 LT
i
Valores miles de pesos
Fuente: Bases de datos de la SSF afios 2003 - 2013
TOTAL (2003 - 2013 MA
NOMBRE COMPOMNENTE  CONCEPTO ( )
Cantidad Valor (miles §)
Créditos
Programa de Mcrocrédito Asi 10.862 217258175
Programa Subsidios para Sut
Deseampleados con Asi idhsl 684698 498.029.588
vinculaciksn a Cajas
Programa Subsidios para Subsidi
Desempleados sin Asi dnsl 204.916 140.223.8T1
vinculacion a Cajas
CQursos 162.868 380,426,969
Programa de Capacitacion Secutados
Baneficiarics 807.996
capacitados
Valores miles de pesos
Fuente: Bases de dalos de la S5F afios 2003 - 2013
o Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y Proteccidon al Cesante

— FOSFEC



15. El FONEDE estuvo vigente hasta mayo de 2013. Luego de ello se
expidio la Ley 1636 de 2013 que cred el Mecanismo de Proteccion al Cesante,
financiado mediante el FOSFEC, el cual inici6 su operacién en junio de 2013.
La Ley 1636 de 2013 definio que el FOSFEC se financiaria con los recursos del
Fondo de Subsidio al Empleo y Desempleo (FONEDE) -art. 6° de la Ley 789
de 2002- y los recursos de que trata el articulo 46 de la Ley 1438 de 2011.

- Cuantia de los recursos que se encontraban originalmente
destinados al subsidio familiar en las condiciones previstas en la Ley
21 de 1982

16. La cuantia de recursos destinados al Fondo de Solidaridad de Fomento al
Empleo y Proteccion al Cesante — FOSFEC desde 2013 hasta 2020, son:

Afo 2013 (Jun-Dic) 2014 2015 2016

Diferencia por valor del 55%, de los
mayores de 18 afios 27.848.806.000 51.612.976.000 57.821.485.000 61.511.696.000
Valor del porcentaje no ejecutado al

sostenimiento de la SSF

Disminucién Gastos de Administracion
afio 2003 (2%) 50.581.366.000 95.292.416.000 104.603.714.000 113.364.818.000

% segun cuociente particular 57.149.537.000 111.915.189.000 125.969.529.000 128.786.412.000
Multas impuestas por SSF a la

11.890.254.000 25.418.840.000 42.014.887.000 19.583.058.000

Corporacién art. 24, Ley 789 /02 259.129.000 139.546.000 150.351.000 194.912.000
Rendimientos Financieros 7.357.617.000 12077.432.000 19.919.396.000 35.138.024.000
Recursos de Ley 1438 de 2011 0 0 257.802.709.000 359.370.008.000

17. El FOSFEC es financiado por siete fuentes. Entre ellas se encuentra la
“Diferencia por valor del 55%, de los mayores de 18 afos”, que asciende a
$499.876.5 millones, es decir el 9,8% del total de fuentes brutas de 2013 a
2020.

18. La Ley 1753 de 2015 “[p]or la cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2014- 2018 ‘Todos por un Nuevo Pais’ dispuso en su articulo 77
que “[e]l Ministerio del Trabajo adoptara las medidas necesarias para
fortalecer la operacion del Mecanismo de Proteccion al Cesante como
principal herramienta para la integracion de politicas activas de empleo y la
mitigacion de los efectos nocivos del desempleo”. Al mismo tiempo establecid
que “[c]on el fin de facilitar y mejorar el enganche laboral efectivo de la
poblacion y para estimular la vinculacion de aprendices, practicantes y



trabajadores a empresas, el Ministerio del Trabajo podra disponer anualmente
recursos del Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y Proteccion al
Cesante — FOSFEC para el reconocimiento de bonos de alimentacién a
cesantes, a la promocion de la formacion en empresa y el desarrollo de
incentivos para eliminar las barreras de acceso al mercado laboral previa
realizacion de estudios de atencion de necesidades sociales. Lo anterior, sin
perjuicio de las otras destinaciones de los recursos que integran el FOSFEC,
en los términos de la Ley 1636 de 2013.

19. De conformidad con lo anterior el Ministerio del Trabajo dispuso
diferentes aplicaciones para los saldos de los recursos del FOSFEC de las
vigencias 2014, 2015, 2016 y 2017. Y se aplicaron a los programas Estado
Joven y 40.000 primeros empleos.

19.1. Programa Estado Joven. Creado por la Ley 1780 de 2016 y reglamentado
por el Ministerio del Trabajo mediante la resolucion 4566 de 2016 asi como las
resoluciones 1530 y 5008 de 2017. Ha beneficiado a 8.064 jovenes entre los 18
y los 28 afios, quienes se vincularon con entidades del Estado tanto del orden
nacional, como departamental y municipal para realizar sus practicas laborales
y judicatura. Durante las vigencias 2017, 2018 y 2019 otorgo los siguientes
beneficios:

Afo 2017 2018 2019 2020 Total
Asignaciin de pagos para aportes
on salud (postulantes asignados) 1.509.599.780 1614134597 1.171.510.709 5.629.782 4.300.874.868

Estado Joven

Asignacion de pagos para aportes

en pension (postulantes asignados) 1.931.599.042 2.012.655559 1.468.475.168 35.700.470 5.448.430.239
Estado Joven

Asignacién de pagos para aportes

en Riesgos laborales (postulantes 140.202.850 189.030.384 114841801 3.918.293 447.993.308
asignados) Estado Joven

Asignacion de pagos para aportes

on auxilios de practica (postulantes  11.704.479.244 12.744.085.401 9.095.266.657 6.684.003 33.550.515.305
asignados) Estado Joven

"Fuente: Informacién reportada por las corporaciones en cumplimiento de la de las Circulares Externas 010 de 2014, 001
de 2016 y 020 de 2016007 de 2019 (Version 2)

Nota: Informacion sujeta a cambios por validaciones realizadas por esta Superintendencia en cumplimiento de sus funciones
de inspeccion y vigilancia

19.2. Programa 40.000 Primeros Empleos. Creado mediante el articulo 8° de la
Ley 1622 de 2013 “[p]Jor medio de la cual se expide el estatuto de ciudadania
juvenil y se dictan otras disposiciones” y reglamentado por el Ministerio del
Trabajo mediante resoluciones 347 y 1490 de 2015, 2575 de 2016 y 3151 de
2018. Durante las vigencias 2017, 2018 y 2019 otorg6 beneficios a 26.272
jovenes entre los 18 y 28 afios, por $221.314 millones, distribuidos asi:
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Afo 2017 2018 2019 Total

:ﬂgﬁ"’“ programa 40.000 primercs 158.095.414.268 43.520.210.686 10.698.311.356 221.313.936.310

- Destinacion de los recursos que se encontraban originalmente
destinados al subsidio familiar en las condiciones previstas en la Ley
21 de 1982

20.  Los recursos referidos se destinaron para otorgar beneficios econdmicos
(aportes a salud y pension, cuotas monetarias y bonos de alimentacion).
Igualmente se destinaron a la gestion y colocacion a través de las agencias de
empleo y a la capacitacion para la reinsercion laboral asi:

Ao Jun-Dic 2013 2014 2015 2016

Giro Cuota monetaria 4.064.952.000 14.581.988.000 21.918.347.019
Giro Pansiones 12.401.483.000 14.380.032.000 S50.489.611.000 85.091.228.503
Giro Salud 11.228.511.000 39.519.901.000 66.606.585.005
Giro bono alimentacidn M.A M.A. M.A. 127.151.680.487
E::::tl?;ﬂmﬂﬂ voluntario a a o
Capacitacidn B8.285.031.000  31.852.402.000 114.061.868 175816667 443
Servicio de gestidn v

mﬁn para la insencidn 9.432.907.000 33407.707.000 T1.207.736.000 89.273.660.830
Sistema de informacion NA 1.008.926.000 2.330.403.000 2.534 311 484
Gastos administrativos (incluye

COMISIONES por administracion 5.730.778.000  10.463.033.000 19.570.070.000 23.532.350.972
Fosfec)

Total Afo 35.860.209.000 106.405.563.000 197.813.7T0.969 591.924.840.743

Fuente: Bases de datos de la SSF afos 2013 - 2016; Reportes ejecucidn Fosfec remitido por las corporaciones en

cumplimiento de las Circulares Extarnas 010 de 2014, 001 de 2016

Mota 1: El articule Art. 58 del Decreto 2852 del & de diciembre de 2013 (Compilado en el articulo 2.2.6.1.3.12 del

Decreto 1072) cred las subcuentas a partir de la vigencia 2014



Afio

Giro Cuota monetaria
Giro Pensiones

Giro Salud

Giro bono alimentacidn

Beaneficio aporte voluntario
cesantias

Capacitacidn

Saervicio de gestidn y
colocacidn para la insercién
laboral

Sistema de informacidn
Gastos administrativos (incluye
comisiones por administracién
Fosfec)

Afo

Asignacion de pagos para
beneficios econémicos
emergencia econdmica, social
y ecolégica Decreto 488 de
2020 (postulantes asignados)

Total Afio

2017
27.047.130.327
118.362.175.074
83.829.051.248
180.532.635.040

1.846.793

234.845.206.080

116.208.592.671

3.448.745.748

£9.512.802.368

2017

N.A.

2018
22.568.173.337
101.205.871.444
79.508.815.341
161.134.574.696

as8.079
234.931.390.154

125.542.901.158

4.585.251.561

28.150.178.100

2018

NA.

2019
18.511.549.907
88.808.041.983
69.927.027.322

130.681.217.122

o

199.030.730.521

137.336.133.124

5.015.605.879

27.621.864.220

2019

N.A.

2020
35.087.535.648
176.668.979.487
137.675.023.703
M.A

3.608.350

103.061.628.615

94.005.619.501

3.812.513.6814

23.745.142.216

470.437.048.996

803.786.275.350 757.727.513.870 677.932.170.087 1.044.497.098.130

Fuente: Reportes ejecucion Fosfec remitido por las corporaciones en cumplimiento de las Circulares Externas 020 de

2016 y 007 de 2019

Nota 1: Las cifras de 2019 y 2020 pueden variar en razén a los requerimientos de correccion de informacién y reenvio
de reportes corregidos, en cumplimiento de nuestras funciones de inspeccion y vigilancia.
Nota 2: Respecto a la vigencia 2020 la informacién se presenta con corte a 31 de octubre

- Efectos o resultados especificos, afio por afio, que ha tenido la

destinacién de tales recursos

21.

Numero de personas receptoras de cada uno de los beneficios otorgados
por el programa de fomento al empleo y proteccion al cesante:



Jun-
Cobertura Dic 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
2013
Namero de trabajadores beneficiados de
Siiots taanatara 28901 61285 90.189 112356 128992 106.948 141.633
Namero de trabajadores beneficiados de
aporte a pensiones

Numero de trabajadores beneficiados de
aporte a Salud 43.781 90.664 145088 188.694 200.011 173.731 281.280

Nmero de trabajadores beneficiados de  \ o ' NA NA 150730 183614 200012 164.976  NA
bono alimentacion

Namero de trabajadores beneficiados por 0 0 1 1 3
aporte voluntario a cesantias

Namero de Beneficiados por capacitacion
(Cesantes y Desempie ) 18.580 74.087 214.170 391978 419.753 512277 469.701 280.471

Numero de Beneficiados por el servicio
de gestién y colocacién para la insercién 1.853 32.561 60.841 176.001 256.310 317.799 193.478
laboral (personas colocadas)
Ndmero de beneficios econémicos
emergencia econdmica, social y
ecolégica Decreto 488 de 2020 N.A. NA. NA. N.A. N.A. NA. N.A. 293.584
(postulantes asignados)
Fuente: Bases de datos de la SSF aftos 2013 —- 2016; Reportes ejecucién Fosfec remitido por las corporaciones en
cumplimiento de las Circulares Externas 010 de 2014, 001 de 2016; 020 de 2016 y 007 de 2019
Nota 1: Las cifras de 2019 y 2020 pueden variar en razén a los requerimientos de correccién de informacion y reenvio
de reportes corregidos, en cumplimiento de nuestras funciones de inspeccién y vigilancia.
Nota 2: Respecto a la vigencia 2020 la informacién se presenta con corte a 31 de octubre

15458 43.469 90.573 144.801 187.511 199451 171.191 280.364

B. Secretarias del Senado de la Republica y de la Camara de
Representantes

22. La Secretaria del Senado remitio, en archivo digital, el acta numero 42 de
la sesion plenaria extraordinaria del Senado de la Republica del dia 19 de
diciembre de 2002, publicada en la Gaceta del Congreso niumero 46 de 2003.
En dicha sesion se discutié y aprobo el proyecto de ley nimero 057 de 2002
Senado, 056 de 2002 Camara, (acumulado 07 de 2002 Senado), por la cual se
dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la proteccion social. A su vez, la
Secretaria de la Camara de Representantes adjuntd copia de las Gacetas 579 de
2002, 79, 82 y 166 de 2003.

C. Ministerio de Educacion

23.  Sefialé que no cuenta con informacion que le permita medir o establecer
los efectos frente a la modificacion del régimen de subsidio familiar sobre el
acceso y permanencia de estudiantes en educacion superior. Al margen de ello
se refirid a los dos mecanismos de financiacion de la educacion superior en
Colombia a saber: (i) financiacion de la de la oferta publica del servicioX® y (ii)
financiacion de la demandal’ll, Sobre el segundo de ellos enfatizd en dos
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programas: (a) programa de acceso y excelencia a la educacidén superior
“Generacion E” y (b) programa de acceso a la educacion superior para las
poblaciones y méas oportunidades de financiamiento.

24.  Precis6 que “la limitacion de los subsidios familiares a la edad de 18
afos, tal como lo consagra el paragrafo 1° del articulo 3 de la Ley 789 de
2002, no imposibilita el acceso a la educacion superior ni garantiza su
permanencia”. A su juicio la asequibilidad y disponibilidad del servicio a la
educacion “no obedecen al reconocimiento de subvenciones para apoyar el
empleo y ampliar la proteccion social”. En cambio, la materializacion del
derecho a la educacién debe atender a medidas positivas para financiar la oferta
publica del servicio, asi como los mecanismos para garantizar la demanda de
los educandos. Solamente de esta forma ‘“el Estado, de manera realista y
pragmatica, propende por el cumplimiento de su obligacién de implementar
una ensefianza progresiva y gratuita”.

IV. INTERVENCIONES

A. Superintendencia del Subsidio Familiarid

25. La Superintendencia contrasta las condiciones para acceder al subsidio
familiar segin lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 21 de 1982 y en la
disposicién demandada.

Ley 21 de 1982 Ley 789 de 2002

Requisitos 1. Tener el carécter permanente. 1. Tener el cardcter permanente.
2. Tener una remuneracion mensual fija o variable de | 2. Tener una remuneracion mensual fija o
hasta 4 salarios minimos legales mensuales vigentes, | variable que no sobrepase los 4 salarios minimos

smimv. legales mensuales vigentes, smimv, y que
3. Laborar por lo menos 96 horas en el mes. sumados sus ingresos con los de su conyuge o
4. Tener personas a cargo que den derecho a recibir | compafiero (a), no sobrepasen 6 salarios
la prestacion. minimos legales mensuales vigentes, smimv.

3. Laborar por lo menos 96 horas en el mes.
4. Tener personas a cargo que den derecho a
recibir la prestacion.

Personas a 1. Los hijos legitimos, los naturales, los adoptivos y los | 1. Los hijos que no sobrepasen la edad de 18

cargo hijastros. afios, legitimos, naturales, adoptivos y los
hijastros. Después de los 12 afios se debera
acreditar la escolaridad en establecimiento

La edad para que los hijos legitimos, los naturales, los docente debidamente aprobado.

adoptivos, los hijastros y los hermanos huérfanos de
padre causaran el derecho era hasta los 23 afos
cumplidos, siempre que a partir de los 12 afios se
acreditara la escolaridad en establecimiento docente
oficialmente aprobado con un minimo de cuatro (4)
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horas diarias o de ochenta (80) mensuales y cuando
sobrepasara la edad de 18 afios, acreditara que habia
empezado o estaba haciendo estudios post-
secundarios, intermedios o técnicos.

2. Los hermanos huérfanos de padre.

Articulo 30. Los hermanos huérfanos de padre y los
hijos, que sean invalidos o de capacidad fisica
disminuida y que hayan perdido mas del sesenta por
ciento (60%) de su capacidad normal de trabajo,
causaran derecho al subsidio familiar sin ninguna
limitacion en razén de su edad y percibirdn doble
cuota de subsidio si reciben educacidn o formacion
profesional especializadas en establecimiento idoneo.

2. Los hermanos que no sobrepasen la edad de
18 afios, huérfanos de padres, que convivan y
dependan econdémicamente del trabajador y
que cumplan con el certificado de escolaridad
del numeral 1.

3. Los padres del trabajador. Para los efectos del
régimen del subsidio familiar se consideran personas a
cargo las enumeradas, cuando convivan y dependan
econémicamente del trabajador y, ademas, se hallen
dentro de las condiciones sefialadas en los articulos
siguientes.

3. Los padres del trabajador beneficiario
mayores de 60 afos, siempre y cuando
ninguno de los dos reciba salario, renta o
pensién  alguna. No podran  cobrar
simultdneamente este subsidio mas de uno de
los hijos trabajadores y que dependan
econdmicamente del trabajador.

Paragrafo. El conyuge o compafiero permanente del
trabajador, asi como las personas relacionadas en el
presente articulo podrdn utilizar las obras y programas
organizados con el objeto de reconocer el subsidio en
servicios.

4. Los padres, los hermanos huérfanos de
padres y los hijos, que sean invdlidos o de
capacidad fisica disminuida que les impida
trabajar, causaran doble cuota de subsidio
familiar, sin limitacion en razén de su edad. El
trabajador beneficiario debera demostrar que
las personas se encuentran a su cargo y
conviven con él.

5. En caso de muerte de una persona a cargo
por la cual el trabajador estuviere recibiendo
subsidio familiar, se pagard un subsidio
extraordinario por el mes en que este ocurra,
equivalente a 12 mensualidades del subsidio en
dinero que viniere recibiendo por el fallecido.

6. En caso de muerte de un trabajador
beneficiario, la Caja de Compensacién Familiar
continuard pagando durante 12 meses el
monto del subsidio por personas a cargo, a la




persona que acredite haberse responsabilizado
de la guarda, sostenimiento o cuidado de ellos.
El empleador dard aviso inmediato de la
muerte de un trabajador afiliado a la Caja de
Compensacion.

7. Podran cobrar simultdaneamente el subsidio
familiar por los mismos hijos el padre y la
madre, cuyas remuneraciones sumadas no
excedan de cuatro (4) salarios minimos legales
mensuales vigentes, smimv.

26. De la anterior comparacion la Superintendencia extrajo las siguientes
conclusiones.

Primero. Se amplio la cobertura respecto de lo previsto en el articulo 64 de la
Ley 21 de 1982, que exigia tener la calidad de beneficiario para acceder al
subsidio en especie y servicios, ya que a estos hoy pueden acceder todos los
trabajadores de hasta 4 smimv sin necesidad de tener personas a cargo.

Segundo. El paragrafo 1° del articulo 3 de la Ley 789 de 2002 precis6 que los
hermanos del trabajador deben ser huérfanos de padres (en plural), para ser
considerados personas a cargo, con lo cual se modificaron los articulos 27, 28 y
31 de la Ley 21 de 1982, que exigia ser huérfano de padre (singular).

Tercero. La Ley 789 no determina un namero minimo de horas de estudio para
las personas a cargo a partir de los 12 afios, mientras que el articulo 28 de la
Ley 21 de 1982 consagraba que se acreditara la escolaridad en establecimiento
docente oficialmente aprobado con un minimo de cuatro (4) horas diarias o de
ochenta (80) mensuales.

Cuarto. La Ley 789 de 2002 no considera personas a cargo los hijos legitimos,
los naturales, los adoptivos, los hijastros y los hermanos huérfanos que superen
la edad de 18 arios.

Quinto. Para los hermanos huérfanos y los hijos con discapacidad la Ley 789
no establecio un porcentaje de incapacidad. Exigio que la capacidad fisica este
disminuida al punto de impedir -a la persona a cargo- trabajar para que se cause
derecho a doble cuota de subsidio. Ademas, elimind para dicho pago la
condicion de que la persona a cargo en condiciones de invalidez o de capacidad




fisica disminuida, deba recibir educacion o formacion profesional
especializadas en establecimiento idoneo.

27. Sibien la Ley 789 de 2002 disminuyo la edad limite para ser considerada
persona a cargo, la nueva regulacion es mas flexible en cuanto a los requisitos
de escolaridad y para el pago de la doble cuota de subsidio monetario para los
padres, los hermanos huérfanos de padres y los hijos que sean invalidos o de
capacidad fisica disminuida que les impida trabajar.

28. La Ley 789 de 2002 estableci6 como fuente de recursos para el fondo
que creaba “[l]a suma que resulte de aplicar el porcentaje del 55% que en el
ano 2002 se aplica a las personas a cargo que sobrepasaban los 18 arfios de
edad. Este porcentaje se descontara todos los afios del 55% obligatorio para el
subsidio en dinero como fuente mencionada de recursos del fondo”. Destaco
que durante “el debate del proyecto de ley se incluyo el tema de la disminucion
de la edad de las personas a cargo y también la finalidad con la cual se efectuo
tal disminucion, pues es claro que las cajas de compensacion todos los afios
transfieren al Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y Proteccion al
Cesante (FOSFEC), como fuente para otorgar beneficios a la poblacién
cesante que cumpla con los requisitos de acceso, los recursos que resultan de
aplicar el porcentaje que del 55% se pago en el afio 2002 en cuotas monetarias
a las personas a cargo que se encontraban en esa vigencia en el corte entre 18
y 23 afios de edad”.

29.  No puede considerarse una regresion del derecho a la seguridad social el
redireccionamiento del porcentaje inicialmente destinado a las personas a cargo
entre 18 y 23 afios. Su nueva destinacion -creacion de un Mecanismo de
Proteccion al Cesante- tiene como finalidad la articulacion y ejecucién de un
sistema integral de politicas activas y pasivas de mitigacion de los efectos del
desempleo que enfrentan los trabajadores. Ademas, facilita la reinsercion de la
poblacion cesante en el mercado laboral en condiciones de dignidad,
mejoramiento de la calidad de vida, permanencia y formalizacion. Bajo tal
perspectiva, la destinacion de los recursos del subsidio familiar pretende
proteger al trabajador desempleado que por carecer de ingresos no dispone de
los recursos para proveer por su familia.

B. Universidad del Rosarioll
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30. Solicito declarar la constitucionalidad condicionada de la norma
demandada “en el entendido que la edad maxima para acceder al subsidio
familiar en dinero sea hasta que termine la carrera profesional, o hasta los 25
afnos mientras el beneficiario se encuentre estudiando™.

31. El articulo 28 de la Ley 21 de 1982 contemplaba como beneficiarios del
subsidio, entre otros, a los trabajadores con personas a cargo mayores de edad
que “empiecen o estén haciendo estudio post-secundarios, intermedios o
técnicos (...) hasta la edad de 23 afios cumplidos, acreditando la respectiva
calidad del estudiante (...)”. Sin embargo, la norma acusada derog6 dicho
régimen limitandolo a los hijos “que no sobrepasen la edad de 18 afios”. Con
ello desconocio el articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

32. La libertad de configuracion legislativa se encuentra limitada por el
deber de respetar “los principios de conservacion de derechos en curso de
adquisicion y condicion mas beneficiosa en concordancia con los mandatos de
progresividad y no regresividad previstos en el articulo 48 de la Constitucion”.
Dicho limite es desconocido en la norma acusada porque restringe el ambito de
acceso de beneficiarios que habilitan la causacion del subsidio familiar en
dinero. Méas aun cuando dicha limitacibn no se apoya ‘“en criterios de
proporcionalidad y razonabilidad”.

33. La modificacion expuesta también desconoce el derecho a la
educacion pues sobre este derecho “descansa el ambito de reconocimiento de
derechos de beneficiarios en materia de seguridad social”.

C. Universidad de los Andes!

34.  Solicito declarar la exequibilidad condicionada de la norma en el
entendido que incluye a las personas entre 18 y 23 afios que acrediten
escolaridad.

35. El subsidio familiar es una garantia propia del derecho a la seguridad
social y, por ello, estd cobijado por el principio de progresividad y no
regresividad. Bajo esas condiciones procede la aplicacion del “test de
constitucionalidad de medidas regresivas”.
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36. Primero. Contrastada la Ley 21 de 1982 con la Ley 789 de 2002 se
concluye que la norma demandada desmejor6 las condiciones existentes en
tanto limitd el ambito de la poblacién que podia llegar a ser beneficiaria de
dicho derecho, excluyendo a las personas mayores de 18 afios, aunque
mantengan su condicion de estudiantes. Conforme a lo anterior “existe una
desmejora para un grupo especifico, lo que demuestra que se trata de una
medida regresiva”.

37. Segundo. La medida afecta un contenido minimo esencial del derecho
social, en este caso, del derecho a la seguridad social. Sefialan que conforme a
la jurisprudencia constitucional y a la doctrina del Comité DESC “(i) los
apoyos familiares para los hijos a cargo (como el subsidio familiar asignado a
los estudiantes entre 18 y 23 afos de la norma anterior) hacen parte del
contenido del derecho a la seguridad social y (ii) que se presume que una
medida regresiva (como la que se estudia) esta prohibida”. Conforme a ello “el
Estado debe garantizar el acceso a los recursos y medios (subsidio familiar en
dinero) que aseguren la satisfaccion del derecho humano a la seguridad
social”.

38. Tercero. La medida regresiva no esta justificada. De conformidad con el
tramite legislativo de la Ley 789 de 2002 no se puede acreditar que la medida
no es regresivay, por tanto, es inconstitucional. En efecto, durante su desarrollo
no se expuso ninguna justificacién. Ademas, el Legislador no planted “un
analisis serio de las distintas alternativas posibles dentro de las cuales la
escogida resulta ser la menos costosa para el conjunto de los derechos
involucrados™ ni se ocupd de adoptar el cambio de normatividad con un estudio
cuidadoso y justificado.

D. Universidad Libre de Colombial®l

39. Solicito declarar la inexequibilidad de la norma por considerar que viola
el principio de condicion més beneficiosa.

40.  Ni la realidad actual ni el Legislador al momento de adoptar la reforma,
demostraron que la medida consistente en la derogacion del articulo 28 de la
Ley 21 de 1982 haya sido necesaria ni mucho menos idonea. Despues de dos
décadas de aprobada la Ley 789 de 2002, lo unico que se ha conseguido es
“restringir el acceso a la educacion superior de miles de joévenes pertenecientes
a las familias trabajadoras con menores salarios, lo que en términos practicos
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significa el aumento de la brecha social y la restriccion, cada vez mayor, del
acceso a la educacion superior de las mayorias”.

41. Sostiene que el Fondo para el Fomento del Empleo y Proteccion al
Desempleo (FONEDE) -reglamentado por el Gobierno Nacional- fracas6. Ello
se apoya en los estudios realizados por Luz Mary Cardenas y el Departamento
Nacional de Planeacion. Tal fracaso produjo su desaparicion. Asi las cosas,
cabe preguntarse: “[s]i el FONEDE fracaso ¢qué razon hay para mantener la
norma que mediante la reduccion de un derecho social cubria parte de su
financiacién? ¢Por qué no se ha derogado la norma regresiva si no alcanzo el
objetivo esperado?”

E. Harold Eduardo Sua Montana

42. La Corte debe considerar varios asuntos. En particular, teniendo en
cuenta las pruebas allegadas al proceso, es necesario “integrar todas aquellas
normas que originan esa afectacion”. Estima que “para cesar la vulneracion al
principio de progresividad de la seguridad social es necesario sacar del
ordenamiento juridico aquellos numerales o articulos cuya vigencia implica
una regresion producto de la derogacion, tacita o implicita, de normas a traves
de las cuales figura una prestacion concreta sin haber dentro de la legislacion
formas distintas de dar respuesta a la contingencia cubierta con dicha
prestacion o sea compensada con previsiones que cubran contingencias no
atendidas antes, eliminar enunciados normativos y ajustar la exegesis de
otros”8l,

F. Defensoria del Pueblod

43.  Solicitd declarar la constitucionalidad condicionada de la disposicion
demandada “bajo el entendido de que los hijos mayores de 18 afios que se
encuentren cursando estudios posteriores al bachillerato academico, tendran
acceso al subsidio a que refiere la norma demandada hasta la edad de 23
anos”.

44.  La jurisprudencia constitucional relativa al principio de progresividad y
la prohibicion de regresividad ha indicado que cuando una demanda alegue su
infraccion debe verificarse si la norma acusada supera el juicio establecido
precisamente para ello.
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45. Al realizar un cotejo entre la legislacién anterior y la norma acusada es
evidente el retroceso en el acceso al subsidio. Ello implica que “recae sobre la
norma demandada una presuncién de inconstitucionalidad, en aplicacion del
principio de progresividad, del que deriva la prohibicion, prima facie, de
regresividad”. En la exposicion de motivos no existe justificacion alguna para
incluir en el proyecto la medida analizada.

46. El examen de proporcionalidad permite concluir que (i) la medida
persigue una finalidad constitucionalmente imperativa consistente en alcanzar
una cobertura integral de los distintos componentes del Sistema de Proteccion
Social, entre ellos el subsidio familiar, asi como la consecucion de mayores
niveles de formalidad en el mercado laboral. No obstante, (ii) el Legislador no
ofrecié ningun argumento tendiente a defender la idoneidad, la necesidad, ni la
proporcionalidad en sentido estricto de dicha medida y, en consecuencia, la
disposicion es inconstitucional.

G. La Asociacion Nacional de Cajas de Compensacion Familiarfél

47.  Solicito declarar la exequibilidad de la norma acusada.

48. A su juicio, los demandantes no justificaron la supuesta regresividad de
la medida o de sus efectos regresivos en los Ultimos 18 afios de vigencia.
Ademas, no es suficiente sostener que la sola variacion de la edad es una
medida regresiva, pues ello desconoce “el caracter multidimensional del
Subsidio Familiar que obedece a la necesidad de adaptar las prestaciones,
entre otros, a criterios de cobertura, ampliacion de la base, o el perfil
socioeconomico de los beneficiarios, segun las transformaciones de la
sociedad”.

49. La medida no es regresivaen tanto la reorganizacion del subsidio
familiar tuvo como fin otorgar una nueva prestacion. En efecto, los recursos
fueron destinados a la creacion del Fondo de Fomento al Empleo y Proteccion
al Desempleado (FONEDE), el cual fue posteriormente modificado por la Ley
1636 de 2013 al crear el Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y
Proteccion al Cesante (FOSFEC) que tiene como objetivo financiar el
Mecanismo de Proteccion al Cesante. Ello pretende beneficiar a los
trabajadores que hubiesen estado vinculados o afiliados a las Cajas de
Compensacion Familiar.
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50. La medida no disminuy0 el radio de proteccion de un derecho
social porque (i) los componentes prestacionales fueron reorganizados con el
propésito de aumentar el grado de proteccidén creando una nueva prestacion
también propia de la seguridad social y (b) los beneficiarios de la nueva
prestacion (luego de la modificacion contenida en la Ley 1636) fueron los
trabajadores que hubieren estado afiliados a las Cajas de Compensacion
Familiar, esto es, los beneficios no se destinaron a personas ajenas a la relacién
laboral formal que da origen a la prestacién social.

51. La medida no generd una disminucion de los recursos invertidos en la
satisfaccion del derecho social ya que el 4% que aportan los empleadores
siguid intacto. Tampoco aumentaron los costos para acceder al servicio ni se
elimino el componente monetario del subsidio familiar. En virtud del principio
de eficiencia, se reorganizd la prestacion con el fin de crear nuevos beneficios.

52. La medida no afecta los contenidos minimos intangibles del derecho
social ya que sigue vigente y se extiende hasta los hijos del trabajador que
cumplan 18 afios. En todo caso destaca que (i) el fin perseguido por el
legislador resulta ser legitimo, dado que buscaba una dinamizacion del mercado
laboral del pais y la consecuente mejoria en las garantias sociales de quienes
accedan a ese mercado. A su vez (ii) en cuanto a la idoneidad y necesidad de la
medida se encuentra que, para el momento de su adopcién, los mecanismos
existentes en el ordenamiento eran y siguen siendo insuficientes para mitigar
los efectos del desempleo vy, por tanto, se requeria de la creacion de nuevos
elementos que contribuyeran a este objetivo.

H. La Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia — ANDI129

53. Solicitdo a la Corte declararse inhibida por ineptitud sustancial de la
demanda y, subsidiariamente, declarar exequible la disposicion acusada.

54. La demanda no considero, al formular el cargo, que la Ley 789 de 2002
dirigid el subsidio familiar reconocido por las personas a cargo mayores de 18
afios para financiar un Fondo cuyos programas estaban encaminados al fomento
del empleo y la proteccion al cesante. Este cambio se corresponde con “el
proposito del sistema de proteccion social, en beneficio de los mas
desprotegidos, los desempleados, que, por eso mismo, no puede ser calificado
como regresivo”. En otras palabras, la ley que contiene la norma acusSada
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distribuyé de forma mas equitativa los recursos limitados del sistema de
proteccion social.

55. A la Corte Constitucional le corresponde declarar las leyes exequibles o
inexequibles. Por ello, “[IJos condicionamientos son para fijar el sentido
constitucional de una norma, no para suplir las funciones de otros poderes
publicos”.

V. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

56. La Procuradora General de la Nacion!2, mediante concepto recibido el
7 de abril de 2021, solicita se declare la exequibilidad del numeral 1° del
paragrafo 1° del articulo 3° de la Ley 789 de 2002.

57.  Con sustento en el articulo 48 Superior, la jurisprudencia constitucional
y el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sefiala
que una de las caracteristicas del derecho a la Seguridad Social es su
naturaleza progresiva. No obstante, la Corte (...) ha indicado que dicho
caracter progresivo no es absoluto, por cuanto el legislador puede adoptar
medidas regresivas, “siempre que resulten proporcionales en busqueda de un
fin superior (...)”.

58. Teniendo en cuenta los criterios definidos por la jurisprudencia puede
concluirse que la disposicion acusada es constitucional. Primero, no consagra
una medida regresiva frente al derecho a la Seguridad Social, ya que, de su
contexto se evidencia que “no extrae recursos destinados para la satisfaccion
de dicha prerrogativa fundamental, sino que los distribuye entre sus distintos
componentes (...)”. Segundo, si bien es un efecto de la disposicion demandada
“que el subsidio familiar ya no sea reconocido en dinero a trabajadores con
hijos dependientes entre 18 y 23 afios, sino solo a empleados con
descendientes menores de edad”, lo cierto es que ““(...) dicha disminucion se
ve compensada por el incremento de la satisfaccion del componente dirigido a
enfrentar la contingencia del desempleo (...)”. Tercero, segun el literal a) del
articulo 6° de la Ley 789 de 2002, los recursos que eran utilizados para cubrir
el subsidio familiar que se pagaba a los trabajadores con hijos entre los 18 y
23 afos, se incluyeron en los dineros destinados para sostener el Fondo de
Solidaridad de Fomento del Empleo y Proteccion al Cesante.
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59. En adicion a ello destaca, cuarto, que la norma no desconoce los
contenidos minimos intangibles del derecho a la seguridad social, pues, si bien
“Impacta uno de sus componentes, como lo es el subsidio familiar”, lo cierto
es que (a) no afecta el nucleo del beneficio, por cuanto parte de un criterio
objetivo, fundado en el hecho de que “las personas a cargo de los empleados
se presume superada con la mayoria de edad (...)”; y, (b) con los recursos
sustraidos del subsidio familiar “se incrementa la proteccién frente a la
contingencia de desempleo (...)".

60. En cualquier caso, la disposicion impugnada contempla una medida
justificada por el legislador, “en la necesidad de actualizar la distribucion de
los recursos asociados al subsidio familiar, con el fin de fortalecer la atencion
de la contingencia del desempleo(...)”. En ese orden de ideas la
medida persigue (i) una finalidad legitima, en tanto “busca reorganizar la
distribucion de los recursos destinados para la cobertura de algunos
componentes de la seguridad social” para atender la contingencia de
desempleo; (ii) es idonea, porque con los recursos que eran destinados para
cubrir el subsidio familiar de los empleados con hijos entre 18 y 23 afios, se
asegura dicha contingencia; (iii) es necesaria, porque “la forma de asegurar
una contingencia sin crear una nueva carga que ponga en riesgo la
estabilidad del empleo en el pais (...) es redistribuyendo l0s dineros
atendiendo al principio de eficiencia”; y, (iv) es proporcional, porque si bien
afecta el componente de la Seguridad Social, también lo es que “aumenta la
proteccion del componente establecido para enfrentar la contingencia de
desempleo”.

A. CONSIDERACIONES

Competencia

1.La Corte es competente para pronunciarse sobre la constitucionalidad
del articulo 3, pardgrafo 1 (humeral 1) de la Ley 789 de 2002, con fundamento
en lo dispuesto en el articulo 241.4 de la Constitucion.

Planteamiento general del caso y método de la decision



2. La Ley 21 de 1982 -por medio de la cual se modifico el régimen de subsidio
familiarl2l- establecié que este constituye una prestacion social susceptible de
ser pagada en dinero, especie y servicios (art. 1). Segin prevé, tiene como
destinatarios a los trabajadores de medianos y menores ingresos en proporcion
al nimero de personas a cargo (art. 1). Su objetivo fundamental consiste en el
alivio de las cargas econdmicas que representa el sostenimiento de la familia
como nucleo basico de la sociedad (art. 1). El referido subsidio no constituye
salario ni se computa como factor del mismo y, en general, es inembargable
(arts. 2y 4).

3. El articulo 28 de la referida ley establecia, entre los grupos de personas a
cargo que dan lugar al subsidio, a los hijos que sobrepasaran la edad de 18 afos
y hasta la edad de 23 afios cumplidos, siempre y cuando se acreditara la calidad
de estudiantes post-secundario, intermedio o técnico.

4. La Ley 789 de 2002 adoptdé normas para apoyar el empleo y ampliar la
proteccion social. La disposicion acusada establecio las personas que, por
encontrarse a cargo del trabajador, darian lugar al subsidio familiar. Al
ocuparse de los hijos dispuso que no podrian sobrepasar la edad de los 18 afios
y, a partir de los 12 -como lo indicaba la regulacion precedente- deberia
acreditarse la escolaridad.

5. La cuestién planteada por los demandantes le impone a la Corte establecer si
la modificacidn que se introdujo respecto de la conformacion del grupo de hijos
a cargo que habilitan el acceso al subsidio familiar por parte de los trabajadores,
viold la prohibicién de retroceso injustificado en el grado de proteccién del
derecho a la seguridad sociall?2l, Dicha prohibicion resulta de la interpretacion
conjunta de la clausula de Estado Social prevista en el articulo 1° de la
Constitucion, del articulo 2° del Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales y del articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

6. La Corte concluira que la disposicién impugnada no desconocié6 el derecho a
la seguridad social. Sostendra (i) que el subsidio familiar es una prestacion
social de origen legal que desarrolla el derecho a la seguridad social; (ii) que la
contraccion del grupo de hijos a cargo que da lugar al pago del subsidio
familiar -resultado de la aprobacion de la Ley 789 de 2002- constituye un
retroceso en el grado de proteccion de ese derecho; (iii) que ese paso atras no
desconocié los contenidos minimos del derecho a la seguridad social
inmediatamente exigibles; y (iv) que la contraccién del grupo de hijos
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considerados como personas a cargo, puede justificarse en funcion de los
objetivos de promover la ocupacion y apoyar a los desempleados, invocados en
el curso del tramite legislativo y del proceso adelantado en este tribunal.

7. Con el proposito de fundamentar las referidas conclusiones la Corte seguira
el siguiente orden. Inicialmente y como cuestién preliminar se referira
brevemente a la aptitud de la demanda teniendo en cuenta que, en la sentencia
C-103 de 2018 y frente a una acusacion semejante, la Corte adoptd una decision
inhibitoria. A continuacion, recapitulara el precedente relativo al fundamento,
alcance y pautas de aplicacion de la prohibicion de retroceso injustificado.
Finalmente, precisara el método de andlisis de la disposicién demandada y
juzgaréa su validez constitucional.

Cuestion preliminar: la demanda satisface las exigencias para adoptar una
sentencia de mérito

8. En la sentencia C-103 de 2018 la Corte se inhibié de pronunciarse
respecto de la misma disposicion ahora cuestionada y por un cargo nominado
de manera igual al admitido. No obstante, la deficiencia identificada en esa
oportunidad no se predica de la acusacion que ahora se examina. Con el objeto
de fundamentar esta conclusion, la Sala precisara las razones de la inhibicién
consideradas en la sentencia C-103 de 2018 y, a continuacion, las contrastara
con la acusacion ahora presentada.

Q. La tesis central de la sentencia C-103 de 2018 consistié en afirmar que el
cargo relativo a la violacién de la prohibicion de retroceso injustificado no era
apto. En efecto, los demandantes no consideraron que la modificacién de los
beneficiarios del subsidio habia tenido una justificacion durante su tramite de
aprobacion en el Congreso. En la referida providencia se indico que con la Ley
789 de 2002 “ademas de promover el crecimiento del empleo, se buscaba
ampliar algunas garantias de caracter social de los trabajadores”. Preciso la
Sala en esa oportunidad que “[n]o es cierto entonces, que el Legislador nunca
hubiese tenido una razon para tomar la decision de introducir la medida
regresiva acusada”. Afirmo que “[e]xplicitamente se advierte en el texto de la
propia Ley que parte de los recursos que antes se destinaban al subsidio
familiar, ahora haran parte de un Fondo para fomentar el empleo y para crear
mecanismos de proteccién a la persona desempleada” tal y como ello se
desprende de los articulos 6 y 9. Bajo esa perspectiva, la Sala Plena sefial6 que
le correspondia a los demandantes, de una parte, (i) identificar de manera



precisa cual es la razon por la cual el Legislador, ejerciendo el amplio margen
de configuracion del ordenamiento juridico que le confiere la Constitucion,
resolvio expedir la norma legal en cuestion y, de otra, (ii) indicar por qué tales
razones no logran justificar tal medida a la luz del orden constitucional
vigente.

10. Las debilidades destacadas y que impidieron en ese entonces un
pronunciamiento de fondo no se encuentran en la acusacion ahora formulada.
Esa conclusion se apoya en tres razones. Primero, la demanda caracteriza el
retroceso, describiendo el alcance de la prestacion monetaria del subsidio
familiar antes y después de la Ley 789 de 2002. Segundo, advierte que la
disposicién acusada desconoce contenidos minimos del derecho a la seguridad
social. Tercero, el escrito reconoce y explica que, a pesar de que la medida
persigue finalidades relevantes para la Constitucion, no supera las exigencias de
los examenes de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

11. Conforme a lo anterior, las condiciones para adoptar una decision de
fondo se encuentran satisfechas. Ademas de las razones antes sefialadas, esa
conclusion encuentra apoyo en el hecho de que en el curso del proceso las
intervenciones ofrecieron elementos de juicio relacionados con la validez de la
disposicién demandada. Si bien tales intervenciones no constituyen una
condicién suficiente ni necesaria para habilitar un pronunciamiento de meérito,
son indicativas de que los extremos del debate han sido debidamente planteados
y comprendidos por el demandante, las autoridades, los expertos y la
ciudadania. Inicia entonces la Corte el analisis.

El mandato de progresividad y, en particular, la prohibicion de retroceso

injustificado

12.  Lajurisprudencia constitucional ha delimitado el alcance del mandato de
progresividad indicando que “es tanto una herramienta conceptual como un
mandato normativo derivado del derecho internacional de los derechos
humanos que se aplica siempre que se deba evaluar la validez de medidas
destinadas a aumentar el goce de los derechos constitucionales, asi como
aquellas que eventualmente constituyan un retroceso en esa aspiracion”2l,

13. Tales exigencias encuentran fundamento en diferentes instrumentos
internacionales. El primer inciso del articulo 2 del Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturalesi?4 prevé que el Estado “se compromete a
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adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcidén de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. El articulo
26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece, a su vez,
el compromiso de los Estados de “adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que
se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”23, El articulo 1
del Protocolo Adicional a la Convencién Americana prevé el compromiso de
los Estados de “adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como
mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econdmica y técnica,
hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de
desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la
legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el
presente Protocolo” (2],

14.  Dichos instrumentos -integrados al bloque de constitucionalidad en
virtud de lo establecido en el articulo 9324- asi como la interpretacion que de
los mismos ha realizado el Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas, son importantes referentes para precisar y
delimitar el mandato de progresividad en el orden interno?. En esa direccion,
la Observacidn No. 3 relativa a “[1]a indole de las obligaciones de los Estados
Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto)” establece tres premisas basicas.
Primero: el avance en la materializacion progresiva de los derechos reconocidos
supone (a) una “obligacion de proceder lo méas expedita y eficazmente posible
con miras a lograr ese objetivo”, sin desconocer (b) un grado de flexibilidad
“que refleje las realidades del mundo real y las dificultades que implica para
cada pais el asegurar la plena efectividad” de tales derechos. Segundo: cuando
los Estados adopten “medidas de caracter deliberadamente retroactivo” sera
exigible “la consideracion mas cuidadosa”, de modo que ellas se encuentren
justificadas “plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos
en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los
recursos de que se disponga”. Tercero: los Estados tienen “una obligacion
minima de asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada
uno de los derechos”, de modo que un Estado “en el que un nimero importante
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de individuos esta privado de alimentos esenciales, de atencién primaria de
salud esencial, de abrigo y vivienda basicos o de las formas mas basicas de
ensefianza, prima facie no estd cumpliendo sus obligaciones en virtud del
Pacto™.

15.  La jurisprudencia de la Corte ha reconocido que el fundamento del
mandato de progresividad y la prohibicién de retroceso no se limita a las
fuentes internacionales antes referidas. Segin ha sostenido, el contenido de
tales instrumentos “armoniza plenamente con la Carta”?l. En efecto “la
Constitucion no sélo consagra que es deber de las autoridades hacer efectivos
todos los derechos constitucionales (CP art. 2°) sino que ademas consagra la
formula politica del Estado social de derecho (CP art. 1°), la cual (...) implica
que el Estado no se debe limitar a proclamar los derechos sino que tiene que
tomar las medidas conducentes para hacerlos efectivos”2d, Ademas, la
Constitucion establece clausulas especificas que reconocen ese contenido
previendo, por ejemplo, que el Estado ampliard progresivamente la cobertura de
la seguridad social (art. 48); promovera el acceso progresivo a la propiedad de
la tierra de los trabajadores agrarios (art. 64); y adelantara las acciones para
asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios
basicos (art. 334).

16. La exigibilidad del mandato de progresividad y de la prohibicion de
retroceso no depende de que la prestacién analizada encuadre en alguna de las
“generaciones” de derechos que ha empleado la doctrina y la jurisprudencia
para clasificarlos. Segun precisdé este tribunal “todos los derechos tienen
contenidos de caracter positivo y negativo, razon por la cual el principio seria
aplicable también a las facetas positivas de los derechos tradicionalmente
considerados civiles y politicos, cuya aplicacion inmediata suele considerarse
fuera de discusion”Y, Teniendo en cuenta su doble fundamento internacional
y constitucional la Corte encuentra que tales exigencias se predican, en general,
de los derechos referidos en los tratados publicos que lo consagren y de los
derechos previstos en la Carta Politica®Z,

17.  La jurisprudencia constitucional, ademas de precisar que “[e]l ambito de
aplicacion del principio de progresividad corresponde a aquellas obligaciones
diferentes de las que han sido definidas como de aplicacion inmediata”32, ha
establecido que dicho principio impone no solo el deber de adoptar
regulaciones que contribuyan a la expansion y efectividad de los derechos
cobijados por dicho mandato o, como ha dicho la Corte, “la obligacion de
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iniciar inmediatamente el proceso encaminado a la completa realizacion de
esos derechos”24y de “aumentar el nimero y contenido de las prerrogativas
que dicho derecho confiere a sus titulares”2l, También proscribe la adopcion
de medidas que reduzcan injustificadamente su grado de proteccion como
expresion “del principio de interdiccion de arbitrariedad”2¢l, Teniendo en
cuenta el contenido de la acusacion la Corte se detendra en el examen de la
segunda dimension7,

18.  Varios criterios, reconocidos y aplicados por esta Corporacion, deben
tenerse en cuenta antes de afirmar que se ha producido una infraccion a la
prohibicion de retroceso. Ellos pueden enunciarse de la siguiente forma: (i) las
medidas que impliquen un retroceso en el grado de proteccidén se presumen
regresivas Yy, en consecuencia, inconstitucionales; (ii) ningun retroceso puede
desconocer el contenido bésico o minimo del derecho constitucional
comprometidol38L; y (iii) la activacion de la presuncion impone a las autoridades
la carga de presentar razones que puedan justificar el retroceso y, de no hacerlo,
deberan ser declaradas contrarias a la Constitucion. A partir de tales criterios, la
jurisprudencia de este tribunal ha definido que la prohibicion “no es absoluta,
pues se entiende que existen situaciones que de conformidad con
determinaciones de racionalizacion de recursos y con el momento historico de
cada Estado admiten el retroceso de la efectividad de algunas garantias, sin
que ello suponga necesariamente una arbitrariedad, lo cual se verifica
mediante el analisis de razonabilidad y proporcionalidad de la medida”3, A
continuacion, la Corte se referird a cada uno de tales criterios con el proposito
de identificar el modo en que ellos han sido comprendidos en la jurisprudencia.

a) Las medidas que impliquen un retroceso en el grado de
proteccion se presumen regresivas y, en consecuencia,
inconstitucionales

19. La reduccion del grado de proteccion o retroceso es una “condicion
habilitante para efectos de desplegar el control de constitucionalidad” %, Tal
fendmeno se configura cuando “la disposicion demandada modifica las
condiciones normativas que le prexisten, en el sentido de retroceder, por
cualquier medio, el nivel de satisfaccion alcanzado en favor de los derechos
sociales”l, Eso ocurrira cuando la medida (i) recorta el &mbito sustantivo de
proteccion del derecho o disminuye su radio de proteccion; (ii) aumenta
sustancialmente los requisitos exigidos para acceder al mismo; o (iii) disminuye
0 desvia sensiblemente los recursos publicos destinados a su satisfaccion.
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20. Desde el punto de vista metodoldgico la Corte ha sefialado que para
definir si una medida implica un retroceso es necesario emprender “un cotejo
entre la norma de la disposicion demandada y la norma que se afectaria con
dicho cambio normativo”®2, Para tal efecto “[d]ebe verificarse (...) que ambas
normas guarden una suerte de identidad entre si, o en otras palabras, que
ambas regulen un mismo supuesto de hecho y una misma consecuencia
juridica”, A fin de establecer dicha identidad corresponde realizar “una
comparacion entre los elementos normativos de la disposicion posterior
(demandada) con los elementos normativos de la disposicion anterior
(conducta regulada, circunstancias normativas, destinatarios, beneficiarios,
titulares, sujetos obligados, y demas elementos que puedan ser relevantes
segin el caso)’“4, Bajo esa perspectiva “el escrutinio constitucional
comprende ‘una comparacion con los estindares de proteccion anteriores, es
decir, el juicio de constitucionalidad de estas medidas incluye también un
examen de evolucion cronologica de las garantias asociadas al derecho
correspondiente’ (...)"1,

21. Como se indico, la existencia del retroceso constituye una condicion
necesaria para activar la presuncién de inconstitucionalidad. Este examen
requiere una doble precaucion en la eleccion de los estandares de proteccion
objeto de comparacién. De una parte, el contraste entre la situacion pasada y la
nueva no puede concentrarse, Unicamente, en la medida particular cuestionada
cuando, como suele ocurrir, ella se inscribe en un sistema mas amplio de
medidas o instrumentos para el desarrollo de una politica. A su vez, de otra
parte, el examen no puede imponer un cotejo entre todas las variantes de la
politica de la que hace parte la medida especifica a tal punto que sea aniquilada
su autonomia prescriptiva. Bajo esa perspectiva es necesario establecer, segln
la politica publica de la que se trate, cuéles son las categorias o instituciones
susceptibles de ser comparadas. Precisamente en esa direccion, al fijar las
exigencias argumentativas propias de un cargo de esta naturaleza, la Corte ha
seflalado que “[n]o basta, a juicio de la Corte, que se enuncien las diferencias
entre disposiciones aisladas cuyo significado juridico depende de su relacion
con las otras normas del cuerpo normativo del que hacen parte”#®, Ha
sefialado entonces que el contraste que debe realizarse frente a un cargo de esta
naturaleza exige establecer si la relacion entre los dos regimenes es
de complementariedad y o de regresividad®4,

22.  La jurisprudencia, segun se dijo, ha referido tres hipotesis indicativas de
un retroceso: el recorte del &mbito sustantivo de proteccion del derecho, el
aumento sustancial de los requisitos exigidos para acceder al mismo y la
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disminucién o desvio sensible de los recursos publicos destinados a su
satisfaccién. Cabe insistir que, como lo muestra la jurisprudencia
constitucional, la existencia de un retroceso no conduce, inevitablemente, a
la declaratoria de inconstitucionalidad.

23. Entre las formas de reduccion del ambito de proteccion del
derecho pueden identificarse las siguientes: (i) impedir el reajuste indexado -
con base en la inflacion causada- de los salarios de los servidores de las
entidades cobijadas por el presupuesto general de la Nacion (C-1064 de
2001)™8 (ii) excluir como beneficiarios del régimen de salud a los padres de
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en
retiro (C-671 de 2002); (iii) ampliar la jornada diurna, reducir el recargo por
trabajo en festivos y dominicales, asi como disminuir las indemnizaciones
establecidas para los contratos a téermino indefinido (C-038 de 2004); (iv)
establecer un limite temporal, antes inexistente, respecto de la proteccion
laboral reforzada -madres y padres cabeza de familia y personas en situacion de
discapacidad- de personas vinculadas a entidades en proceso de
reestructuracion (C-991 de 2004); (v) disminuir el monto de los subsidios
reconocidos para el desarrollo de un programa de vivienda (T-1318 de 2005);
(vi) eliminar el deber de los vendedores de vivienda de interés social de
constituir una pdliza para garantizar la estabilidad y la buena calidad de la
vivienda (C-444 de 2009); (vii) prescindir de un subsidio educativo previsto
para hijos en situacion de discapacidad de pensionados (T-750 de 2010); (viii)
suspender la prestacion del cuarto grado lectivo (octavo y noveno) para jovenes
y adultos (T-428 de 2012); (ix) liberar de restricciones la enajenacion de
baldios adjudicados o de tierras adquiridas mediante subsidios a campesinos de
escasos recursos (C-644 de 2012); (x) fijar un régimen diferente de medidas
cautelares aplicable a la accion de tutela cuando ella se tramite ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo (C-284 de 2014); (xi) derogar una
disposicion que con el fin de garantizar el acceso al agua potable prohibia
trasladar el cobro de tasa retributiva y/o tasa por uso del recurso, a la poblacion
que pertenezca a los estratos 1, 2 y 3 (C-493 de 2015); (xii) disminuir los
términos previstos para decidir sobre una solicitud de licencias ambientales (C-
298 de 2016)%2:; (xiii) prohibir la donacién y utilizacion de érganos o tejidos de
“no nacidos abortados” (C-294 de 2019); y (xiv) suspender los servicios de
internet a una escuela rural de nifios (T-030 de 2020).

24.  Como retrocesos derivados del incremento de los requisitos para
acceder a un derecho, se han calificado medidas que (i) imponen la obligacion
de demostrar la “fidelidad” de cotizacion en el sistema para acceder a la
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pension de invalidez (C-428 de 2009) o a la pension de sobrevivientes (C-559
de 2009); (ii) varian el nimero de semanas y el monto de la pension para los
aviadores civiles (C-228 de 2011); (iii) incrementan la cuantia para recurrir en
casacion (C-372 de 2011); y (iv) modifican la regulacién relativa al plazo para
pagar las cesantias y disminuyen la sancion por el incumplimiento de esta
obligacion (C-486 de 2016).

25. A su vez, entre los eventos de disminucion o desviacion de recursos se
han identificado, por ejemplo, (i) la reduccion de recursos destinados al Fosyga
(C-1165 de 2001); (ii) la no actualizacion del poder adquisitivo de los recursos
destinados a las universidades publicas (C-931 de 2004); y (iii) la creacion de
mecanismos de cofinanciacion del pasivo pensional entre la Nacién y las
universidades (C-507 de 2008).

26. La Corte ha previsto “que no toda regulacion mas estricta de la forma de
satisfacer un derecho social implica per se un retroceso en este campo”%, Ha
sefialado, por ejemplo, que no podria calificarse como un retroceso (i) “un
incremento en la cotizacion en seguridad social (...) pues no disminuye las
protecciones ya alcanzadas por la poblacién”®, Tampoco serd un retroceso
(ii) incrementar el nimero de semanas que deben ser cotizadas para acceder a la
pension de invalidez, cuando la variacion se acompafia de un aumento de
tiempo para hacer valer las semanas cotizadas (C-428 de 2009)52; (iii) eliminar
el incentivo por la presentacion de acciones populares (C-630 de 2011)52L (iv)
habilitar al Gobierno Nacional para orientary focalizar estimulos e
instrumentos de politica a los proyectos productivos relativos a las ZIDRES (C-
028 de 2018)B4; (v) restringir el concepto de patrimonio sumergido cuando
dicha limitacion no lo excluye del regimen general del patrimonio cultural (C-
553 de 2014)53; (vi) eliminar una causal de nulidad en el proceso civil (C-537
de 2016)58; (vii) aumentar la edad de retiro forzoso de 65 a 70 afios (C-135 de
2018)B4; (viii) imponer la obligacion de las cooperativas -antes prima
facie inexistente- de vincular al sistema de seguridad social a sus afiliados (C-
182 de 2010)B8: y (ix) modificar la destinacién de recursos recaudados en
virtud de una estampilla para la proteccion de la vejez cuando dicha variacién
se orienta a mejorar, mediante otras acciones, el sistema de proteccion (C-503
de 2014)59,

27. La primera etapa del juicio por prohibicidn de retroceso exige, en suma,
el cotejo de dos situaciones normativas, la antigua y la nueva, con el objeto de
establecer si el grado de proteccion ha sido reducido. Constituyen
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manifestaciones de ese retroceso, segun lo evidencia la préctica de este tribunal,
las medidas que afectan negativamente el objeto de proteccion del derecho, que
reducen el grupo de titulares o que afectan los medios econdémicos o
institucionales -presupuestales o judiciales- para hacerlos efectivos®Y,

28. La constatacion de un retroceso deja a la disposicién enfrentada a una
muralla conformada por dos exigencias. La primera, prohibe afectar el
contenido minimo intangible del derecho correspondiente. La segunda, ordena -
bajo la condicion de que dicho contenido se encuentre inmune- que el retroceso
se encuentre debidamente justificado.

b) Un retroceso no puede afectar el contenido minimo del derecho
constitucional de que se trate

29. La jurisprudencia ha sostenido que ninguna medida que implique un
retroceso puede desconocer “los contenidos minimos intangibles de los
derechos sociales”®ll, En esta materia “[n]o existen reglas generales en los
tratados internacionales, ni en la jurisprudencia de esta Corte que precisen el
contenido minimo intangible de tales derechos”2, A partir de esa premisa, el
examen “debe hacerse caso por caso, consultando la naturaleza de cada
derecho, las garantias reconocidas por los tratados internacionales que los
desarrollan, la doctrina del Comité para la vigilancia del PIDESC vy, sobre
todo, el régimen constitucional de cada uno de ellos®l, Por ello “unas seran
las reglas aplicables para definir, por ejemplo, el contenido minimo del
derecho al trabajo, otras el de la seguridad social, y unas diferentes en
relacion con el derecho a la educacion o a la vivienda”.

30. Precisamente en esa direccion indicd que “asi como existe un contenido
esencial de los derechos civiles y politicos, la doctrina internacional considera
que existe un contenido esencial de los derechos econémicos y sociales, el cual
se materializa en los ‘derechos minimos de subsistencia para todos, sea cual
fuere el nivel de desarrollo econémico™®. Apoyandose en tal doctrina, la
Corte sostuvo entonces que “existen unos contenidos minimos o esenciales de
satisfaccion de esos derechos que el Estado debe garantizar a todas las
personas™®! o que implica que “la progresividad hace referencia al
reconocimiento de prestaciones y protecciones mayores Yy superiores en
relacion con cada uno de esos derechos sociales, pero ese mandato de
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progresividad no excusa el incumplimiento del deber del Estado de asegurar,
tan pronto como sea posible, los contenidos minimos”€.,

31. La Corte se ha referido a las dimensiones de los derechos a efectos de
establecer en qué casos son inmediatamente exigibles. Se ha establecido que
todos los derechos fundamentales se componen de dos facetas. Bajo esa
perspectiva “tienen una arista de exigibilidad inmediata, que implica (...) un
deber de abstencion para el Estado y los particulares, pues estan obligados a
no interferir en el ejercicio del derecho fundamental”®? al tiempo que también
comprende “obligaciones positivas que pueden involucrar algunas de caracter
prestacional y que son de cumplimiento inmediato, por cuanto hacen parte del
nlcleo esencial del derecho fundamental[€l, A su vez, ha sefialado que “existe
una faceta prestacional, la cual supone que el Estado lleve a cabo acciones
positivas para lograr su satisfaccion” y que, por esa naturaleza se sujeta “al
principio de progresividad5,

32. La definicion de los titulares, destinatarios y prestaciones -positivas o
negativas- adscritas a una norma constitucional de derechos, plantea
dificultades no solo por la labor inicial de fundamentacion de tales elementos,
sino tambien por los problemas que se suscitan cuando entran en colision con
otros derechos o intereses constitucionales. En algunos casos, ello es definido
directamente por la disposicion constitucional relevante o incluso precisado por
el legislador, mientras que, en otros, la labor judicial consigue tal proposito a
partir de la situacion de los sujetos que reclaman su titularidad y el tipo de las
prestaciones demandadas.

33.  Precisamente en esa direccion este tribunal ha sefialado que “[p]ara cada
derecho hay un minimo de contenidos prestacionales que el Estado debe
proporcionar, independientemente de cualquier consideracion, los cuales son
de aplicacion inmediata y pueden ser solicitados por via de tutela en casos
individuales”™. Precisa la Corte que “[e]ste minimo ha sido determinado por
la jurisprudencia constitucional considerando en cada caso las circunstancias
particulares de los peticionarios y las caracteristicas especificas del derecho
tutelado™, Advierte que ‘“se observa una tendencia a proteger como
contenidos de cumplimiento inmediato aquellos que, por tratarse de acciones
simples del Estado, no requieren mayores modificaciones en las prioridades
presupuestales (...) y los que demandan una accion estatal inmediata debido a
‘la gravedad y urgencia del asunto’, (...) por ser imprescindibles para la
garantia de la dignidad humana’, (...) 0 por existir una norma constitucional
expresa (...)"2,
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34. La Corte ha identificado algunos supuestos de afectacion de contenidos
minimos en el contexto de examenes por violacion de la prohibicion de
retroceso. Ha sefialado que corresponden a contenidos minimos (i) la existencia
de una politica publica que se concrete en un programa de accion para
garantizar la accesibilidad a los sistemas de transporte de las personas en
situacion de discapacidad fisica (T-595 de 2002); (ii) el acceso y gratuidad de la
ensefianza primaria (C-376 de 2010); (iii) el acceso a la educacion de las
personas en situacion de discapacidad en condiciones de igualdad!® (T-750 de
2010); (iv) la garantia del derecho a la salud de las victimas de violencia sexual
en condiciones de igualdad (C-754 de 2015)4L; (v) el acceso de los sujetos de
especial proteccion constitucional, entre ellos los nifios y nifias, a un contenido
minimo al derecho al agua (T-760 de 2015); (vi) los cuidados obstétricos o el
acceso a la interrupcién voluntaria del embarazo en los casos permitidos (SU-
074 de 2020); y (vii) el derecho de los extranjeros migrantes a recibir atencion
basica y de urgencias en el territorio nacional (T-298 de 2019).

c) La medida que retroceda en el grado de proteccion de un derecho
se presume inconstitucional y, en consecuencia, su validez
definitiva depende de que se encuentre debidamente justificada
conforme al principio de proporcionalidad

35. La existencia de un retroceso en el grado de proteccion de un derecho -
que no afecta su contenido minimo- no es suficiente para afirmar la violacion
de la Constitucion. Se trata de un hecho que activa una presuncion de
regresividad y, por ello, de inconstitucionalidad. Ha sefialado la jurisprudencia
que “una vez alcanzado un determinado nivel de proteccidn, 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”!™l,

36. A pesar de que existe una tesis comun en virtud de la cual un retroceso
en el grado de proteccion de un derecho exige verificar cuidadosamente su
justificacion, es posible identificar diferentes aproximaciones metodoldgicas
que obedecen al hecho de que, segun ha sefialado la Corte, “[1]as reglas sobre
el tipo de justificacion y la forma en que debe adelantarse el escrutinio varian
de caso a caso”8l, A continuacion, aborda esta materia.
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37. Sobre la estructura del examen es posible identificar dos enfoques
béasicos.

38.  El primero sostiene que en todos los casos en los cuales deba juzgarse un
retroceso la medida que lo implementa se somete a un examen de
proporcionalidad de intensidad estricta. Se exige, entonces, que (i) persiga una
finalidad constitucionalmente imperiosa, (ii) sea efectivamente conducente, (iii)
resulte necesaria y (iv) pueda considerarse proporcionada en sentido estrictol4,
Se trata de un escrutinio que seguiria el rigor establecido para todos aquellos
eventos en los cuales este tribunal ha establecido un examen de tal intensidad,
tal y como fueron unificados en la sentencia C-345 de 2019.

39. EIl segundo enfoque plantea una via diferente: es posible modular la
intensidad del juicio. Esta perspectiva, a su vez, ha tenido dos variantes basicas.

40. Una de ellas sefiala que para definir la intensidad del anélisis debe
considerarse si, por ejemplo, se trata de un asunto en el que las autoridades, en
particular el legislador, disponen de un amplio margen de configuracién. Esta
postura, desarrollada detenidamente en la sentencia C-038 de 2004 a proposito
de un caso que imponia juzgar medidas que implicaban un retroceso en el grado
de proteccion del derecho al trabajo, puede reconstruirse en tres pasos.

a) Inicialmente, la Corte indica la existencia de razones que justificarian
intensidades variables para juzgar el retroceso. Destaca que se debe “tener en
cuenta que las regulaciones laborales suelen tener una connotacion de
intervencion del Estado en la economia, en donde la Carta reconoce una
amplia libertad de configuracién al Congreso (CP arts 333 y 334)” y, luego de
ello, indica que “en estas materias, el escrutinio judicial debe ser flexible y
deferente con las autoridades politicas, a fin de respetar la discrecionalidad
que la Carta les concede(...)”. Sin embargo, luego advierte que “las
regulaciones acusadas no solo tienen incidencia sobre un derecho social
fundamental, como es el derecho al trabajo (CP arts 25 y 53) sino que ademas
implican una regulacion diversa de la proteccion de ese derecho social, lo cual
podria ser contrario, al menos prima facie, al mandato constitucional de
progresividad”. Ello impone “que el escrutinio judicial sea riguroso, pues ese
tipo de medidas se presumen contrarias a la Constitucion, al PIDESC vy al
Protocolo de San Salvador”.

b) En el segundo paso destacé que tal circunstancia, esto es, la presencia de
razones relevantes para justificar simultdneamente un escrutinio estricto y uno
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de menor intensidad, sugeria que “el analisis de proporcionalidad que la Corte
debe adelantar sea en ciertos aspectos flexible y deferente con el Congreso,
(por tratarse de un asunto econémico en donde la libertad del Legislador es
amplia), pero en otros puntos deba ser mas estricto y riguroso, puesto que se
examinan unas medidas que disminuyen la proteccién de un derecho social
fundamental, como el derecho al trabajo”. Senald, seguidamente, “que frente a
debates entre posibles politicas econdmicas, en donde existan perspectivas
tedricas encontradas pero razonables sobre determinados puntos, el juez
constitucional debe ser deferente frente a la posicion que ha sido asumida por
el Congreso, puesto que se trata de asuntos controvertidos por la propia teoria
econdmica y la decision legislativa goza de la legitimidad que deriva de ser
una opcion tomada por un 6rgano democraticamente electo”. Precisé que “[e]l
examen de la idoneidad y necesidad de las medidas adoptadas no puede ser
muy estricto puesto que estamos en un terreno de enorme incertidumbre
empirica, ya que ciertas escuelas econdmicas atribuyen ciertos efectos a
determinadas politicas mientras que esas visiones son controvertidas por otros
enfoques”. Conforme a ello “entre mas inseguras y discutidas sean las
premisas empiricas en que se funda una decision del Legislador, menos intenso
debe ser el control constitucional de la opcion legislativa, puesto que el juez
constitucional no cuenta con conocimientos seguros para cuestionar dicha
opcion, precisamente porgue se trata de un terreno polémico y controvertido en
términos de la ciencia y la cultura”.

C) En el tercer paso advirtio que, al definir la intensidad del control, debe
tomar en cuenta el caracter mas o menos ‘“polémico y controvertido”
del terreno a fin de armonizar adecuadamente las competencias legislativas y
las atribuciones de la Corte. Sefiald que “debido a las discrepancias, es natural
que el juez constitucional sea deferente con la opcién tomada en el debate
democratico, y por ello en principio debe aceptar los argumentos econémicos
propuestos en las estrategias para combatir el desempleo adoptadas por el
Congreso, salvo que éstos sean manifiestamente irrazonables”. Segtn la Corte
“a pesar de la deferencia hacia el debate democratico” resulta indispensable
que “el juez constitucional verifique (i) que las medidas no fueron tomadas
inopinadamente sino que se basaron en un estudio cuidadoso, y (ii) que el
Congreso analizd otras alternativas, pero consideré que no existian otras
igualmente eficaces que fueran menos lesivas, en términos de la proteccion del
derecho al trabajo”. Concluyo6 sefialando que, en adicion a ello, le corresponde
a la Corte “verificar que la medida no sea desproporcionada en estricto
sentido, esto es, que el retroceso en la proteccion del derecho al trabajo no
aparezca excesivo frente a los logros en términos de fomento del empleo”.



40. Aungue no con idéntica terminologia se inscriben en esta aproximacion
pronunciamientos de la Corte que introducen, por ejemplo, variaciones al
examen de necesidad. Bajo esa perspectiva en algunas providencias se indica
respecto de dicho examen, que es suficiente darlo por superado cuando “luego
de un andlisis de las distintas alternativas, la medida parece necesaria para
alcanzar el fin propuesto”!®, Igualmente, aunque sin precisar sus
consecuencias metodoldgicas otros pronunciamientos han advertido que “el
juicio debe ser particularmente estricto cuando la medida regresiva afecte los
derechos sociales de personas o grupos de personas especialmente protegidos
por su condicion de marginalidad o vulnerabilidad”™ dado que la
“prohibicién prima facie se presenta con mayor intensidad cuando se
desarrollan derechos sociales de los cuales son titulares personas con especial
proteccion constitucional”%,

41. Conforme a lo anterior, la sentencia C-038 de 2004 establecié un examen
de proporcionalidad cuyas etapas o juicios deben considerar la distribucion de
competencias para regular la materia de que se trate, asi como el caracter mas o
menos polémico o controvertido del terreno en el cual tiene lugar la disputa
constitucional. A su vez, pronunciamientos posteriores proponen que el
estandar en el juicio de necesidad, se limite a valorar que la medida “parezca
necesaria” y que la intensidad del escrutinio deberia acentuarse si se trata de
medidas que afecten a personas especialmente protegidas.

42. La otra variante del segundo enfoque sugiere que, en algunas
oportunidades, las medidas regresivas deben ser juzgadas a partir de juicios de
proporcionalidad de intensidad intermedia. Bajo esa perspectiva recientemente
sefiald, al analizar la decision de la Secretaria de Educacion de Antioguia de
suspender la prestacion del servicio de internet a una escuela rural, que
era aplicable “un test de no regresividad de intensidad intermedia”. Preciso la
Corte que dicha intensidad obedecia a que la razon de la suspension tuvo como
causa “la ostensible reduccién de recursos girados por el Ministerio de
Educacion”. Advirtié que “no se aplicara prima facie la presuncion de
inconstitucionalidad de la medida, aun cuando la misma recae sobre el
derecho fundamental a la educacion de un grupo de especial proteccion
constitucional, esto es, los nifios, nifias y adolescentes que estudian en la
Institucion Educativa en cuestion” Advirtié que se trataba “de un asunto en el
cual el juez constitucional es deferente, teniendo en cuenta las circunstancias
concretas referidas por la parte accionada (la ostensible restriccion
presupuestal)”. Y mas adelante, precisd6 que para el recorte del derecho a la
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educacion la entidad debia “demostrar la existencia (i) de una finalidad
importante y (ii) la efectiva conducencia de su decisién para lograr dicha
finalidad”.

43. Tal decision supone entonces que en algunos casos el examen de
proporcionalidad debe reducir la intensidad. Ello puede tener como efecto -a
diferencia de la aproximacion prevista en la sentencia C-038 de 2004- la
inaplicacién de algunas de las etapas de la proporcionalidad.

44. Las observaciones adoptadas por el Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales no refieren una estructura particular para el examen de la
justificacion del retroceso. Ello no quiere decir que no establezcan algunos
limites. En efecto, la Observacion No. 3 establece que “todas las medidas de
caracter deliberadamente retroactivo (...) requerirdn la consideracién mas
cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de
los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno
del maximo de los recursos de que se disponga”. A su vez, la observacion No.
18 sobre el derecho al trabajo indica que “[a]l igual que en el caso de los demas
derechos enunciados en el Pacto, no deben adoptarse en principio medidas
regresivas en relacion con el derecho al trabajo” a pesar de lo cual “[s]i deben
adoptarse deliberadamente cualesquiera medidas regresivas, corresponde a los
Estados Partes en cuestion demostrar que lo han hecho tras considerar todas
las alternativas y que estdn plenamente justificadas, habida cuenta de la
totalidad de los derechos enunciados en el Pacto y en el contexto del pleno uso
de los maximos recursos disponibles por los Estados Partes”L,

45.  Una cuestion adicional que se ha planteado es la relativa a las fuentes
pertinentes para el analisis de la justificacion. En ciertas oportunidades este
tribunal ha declarado la inconstitucionalidad al echar de menos, en el Congreso,
cualquier valoracion o evidencia acerca de la posible justificacion o explicacion
de la medidal®. En otras decisiones ha reconocido -sin descartar la
deliberacion en el Congreso- que pueden tomarse en cuenta otros elementos de
juicio aportados en el curso del proceso de constitucionalidad o incluso apelar a
los deméas contenidos de la ley de la que hace parte la disposicion
demandadal®l,

Algunas conclusiones
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46. La Sala Plena ha tomado nota del desarrollo que ha tenido en la
jurisprudencia constitucional la prohibicién de retroceso injustificado. El
resultado ha consistido en un conjunto de criterios que, caso a caso, orientan la
actividad de este tribunal. Tales criterios han contribuido (i) a delimitar los
deberes del Estado en la garantia de las dimensiones prestacionales de los
derechos constitucionales; (ii) a concretar las obligaciones derivadas de los
tratados ratificados por el Estado e integrados al bloque de constitucionalidad;
(iii) a fijar pautas metodologicas para adelantar el escrutinio de medidas
acusadas de ser regresivas; y (iv) a establecer formas de escrutinio que sean
sensibles a las competencias de las autoridades publicas en la configuracion de
las politicas publicas.

47. Teniendo en cuenta algunas de las discrepancias metodoldgicas
identificadas, la Corte encuentra importante reiterar el contenido basico de la
prohibicion de retroceso injustificado, precisando algunos de sus aspectos.

48.  Primero. Constituye un presupuesto o “condicion habilitante” del juicio
por la infraccion de la prohibicién de retroceso injustificado, la acreditacion de
que la regulacion que se cuestiona reduce o afecta negativamente el grado de
realizacion de la faceta prestacional de un derecho constitucional. Ello ocurrira,
en general, cuando (i) se reduce el &mbito de proteccion sustantivo del derecho
-excluyendo algunas de las prestaciones o algunos de sus titulares-; (ii) se
incrementan -sin compensarlas- mayores condiciones o requisitos para acceder
a un derecho; y (iii) se reducen o desvian sensiblemente los recursos destinados
a la realizacion de un derecho.

49. Segundo. Una vez se constata la existencia de un retroceso en los
términos sefialados, corresponde examinar que la medida no afecte contenidos
minimos intangibles u obligaciones de inmediato cumplimiento. Para el efecto,
deben valorarse los contenidos constitucionales especificos, asi como las
obligaciones contenidas en tratados internacionales. Igualmente, en la tarea de
identificar unos y otros sera necesario tener en cuenta la urgencia de la
prestacion y su impacto en las dimensiones de la dignidad humana. Si la
medida desconoce dicho contenido sera inconstitucional.

Tercero. Cuando la medida implique un retroceso y no se afecta un contenido
minimo, serd necesario evaluar si puede justificarse. Con ese propdsito el
juicio de proporcionalidad constituye un instrumento relevante. En general, la
constitucionalidad de la medida dependera de la superacion de las cuatro



etapas que conforman dicho escrutinio. En todo caso, precisa la Corte, cuando
(a) se examinen retrocesos legislativos en el grado de proteccion de los
derechos y (b) estos hagan parte de medidas integradas a politicas publicas
amplias y multidimensionales respecto de las cuales el legislador dispone, en
principio, de un amplio margen de configuracién, el juicio exige (i) que el
retroceso persiga fines constitucionalmente imperiosos; (ii) que exista
evidencia suficiente acerca de la idoneidad de la medida para alcanzar el
propdsito; (iii) que considerado el contexto en el que se produce su adopcion
pueda concluirse -prima facie- que el legislador eligié entre los medios
disponibles, el menos restrictivo; (iv) que el grado de satisfaccion de la
finalidad perseguida compense el nivel o intensidad de la restriccion o
interferencia producida en el grado de realizacidn del derecho.

50. Cuarto. En casos absolutamente excepcionales, en los cuales la causa
del retroceso de la actuacion de una autoridad administrativa obedezca a una
circunstancia que se escape completamente de su control o se presenten
circunstancias de evidente restriccion presupuestal o aguda crisis econémica,
serd posible valorar la justificacion de la medida mediante la aplicacion de
examenes de proporcionalidad que, plenamente justificados, reconozcan al
legislador un mayor margen para valorar la situacion y adoptar las medidas
correspondientes.

51. Quinto. Cuando se trate del control constitucional de una medida
legislativa, la valoracion de la justificacion para el retroceso podra apoyarse en
la informacion (i) surgida del tramite del proyecto de ley, (ii) de aquella
publicamente disponible al momento de decidir o (iii) de la aportada en el curso
del proceso de constitucionalidad. En todo caso no sera admisible un retroceso
cuando la medida adoptada carece por completo de apoyo o referencia en el
tramite legislativo o en los textos aprobados.

La modificacion que introdujo el numeral 1 del paragrafo 1 del articulo 3 de
la Ley 789 de 2002 no desconoce la prohibicion de retroceso injustificado

52. Con el propésito de definir la constitucionalidad de la disposicion
acusada la Corte desarrollara los siguientes pasos. Inicialmente establecera si el



subsidio familiar se encuentra o no comprendido por el ambito de proteccion
del derecho a la seguridad social. En caso de que ello sea asi, establecera si la
medida analizada constituye un retroceso constitucionalmente relevante. Si la
respuesta es positiva, verificara si afecta el contenido minimo o las obligaciones
inmediatamente exigibles que se adscriben al derecho a la seguridad social. De
no ser eso lo que ocurre, establecera si el retroceso se encuentra justificado
segun las exigencias de la proporcionalidad

(1) El subsidio familiar se integra al ambito de proteccion del
derecho a la seguridad social

53. La seguridad social, ha dicho la Corte desde sus primeras providencias,
“ostenta a nivel constitucional la doble naturaleza de servicio publico mediante
el que se realizan los fines esenciales del Estado (CP arts. 2, 48, 365 y 366) y
de derecho constitucional garantizado a todos los habitantes (CP art. 48)”[4,
El proposito de la seguridad social consiste en “asegurar a toda persona,
independientemente de su situacion laboral, las condiciones necesarias para
una existencia digna y la plena realizacion personal”. Teniendo en cuenta la
complejidad de su materializacion, ese derecho impone adoptar maltiples
medidas legislativas relativas a las prestaciones protegidas, asi como al
conjunto de instituciones, procedimientos y recursos para garantizarlas.

54. EIl subsidio familiar constituye, segun la jurisprudencia constitucional
una de las especies que integra el género de la seguridad social. Para el efecto,
apoyandose en la legislaciéon que define su alcance, establecio que se trata de
“una prestacion social cuya finalidad es aliviar las cargas econdmicas que
representa el sostenimiento de la familia de los trabajadores de menores o
medianos ingresos y, ahora, de los pensionados (...)de forma que tales
condiciones materiales puedan ser satisfechas™®l,

55. La Corte ha definido las caracteristicas del subsidio. Se trata de “una
prestacion social, porque su finalidad no es la de retribuir directamente el
trabajo -como si lo hace el salario-, sino la de subvencionar las cargas
econémicas del trabajador beneficiario”®. Ha destacado que [t]iene por
objetivo fundamental la proteccion integral de la familia”®4 sefialando que
“[c]onstituye una valiosa herramienta para la consecucion de los objetivos de
la politica social y laboral del Gobierno” puesto que contribuye a “alcanzar la
universalidad de la seguridad social, en consonancia con el postulado
contemplado en el articulo 48 de la Carta Politica”®, Ha reiterado también
que “es una funcion puablica, servida por el Estado a través de organismos
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intermediarios manejados por empresarios Yy trabajadores”®ly su
cumplimiento adecuado compromete “el interés general de la sociedad, por los
fines de equidad que persigue”®d. Ademas de lo indicado, este tribunal ha
precisado que el subsidio supone “un sistema de compensacion entre los
salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que mira a la satisfaccion de las
necesidades basicas del grupo familiar’ly, bajo esa perspectiva, constituye
“un mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si se atiende a que el
subsidio en dinero se reconoce al trabajador en razén de su carga familiar y de
unos niveles de ingreso precarios, que le impiden atender en forma
satisfactoria las necesidades més apremiantes en alimentacién, vestuario,
educacion y alojamiento”®Z,

56. La adscripcion del subsidio familiar al derecho a la seguridad social
también encuentra apoyo en la interpretacion que de ese derecho -previsto en el
articulo 9 del Pacto de Derechos Sociales, Economicos y Culturales- se realizd
en la Observacion General No. 19. Alli se indica que “[e]l derecho a la
seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales,
ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacién, con el fin de obtener
proteccion, en particular contra (...) apoyo familiar insuficiente, en particular
para los hijos y los familiares a cargo” (Fundamento No. 2). Y mas adelante, al
definir las nueve ramas principales de la seguridad social, la observacion prevé
la relativa a las prestaciones familiares indicando que ‘“son esenciales para la
realizacion del derecho de los nifios y de los adultos a cargo a la proteccién en
virtud de los articulos 9 y 10 del Pacto”. Bajo esa perspectiva senala que “[a]l
conceder las prestaciones, el Estado Parte debe tener en cuenta los recursos y
la situacion del nifio y de las personas responsables del mantenimiento del nifio
o0 el adulto a cargo, asi como cualquier otra consideracién pertinente a una
solicitud de prestaciones hecha por el nifio o en su nombre o por el adulto a
cargo”. Precisa alli mismo que “[l]as prestaciones familiares, incluidas las
prestaciones en efectivo y los servicios sociales, deben concederse a las
familias sin discriminacion por ninguno de los motivos prohibidos, Yy
normalmente incluirian el alimento, el vestido, la vivienda, el agua y el
saneamiento y otros derechos, seguin proceda”®3l,

57.  El reconocimiento del subsidio familiar como expresion del derecho a la
seguridad social también ha tenido lugar en sentencias de tutela. La Corte ha
sostenido que “es una prestacion economica derivada del derecho a la
seguridad social”®4 precisando que su reconocimiento y pago “no es
susceptible de proteccion por via de tutela, salvo si se demuestra que el
incumplimiento (...) vulnera otros derechos fundamentales que permitan
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deducir su conexidad con el derecho a la seguridad social”®l, En ese sentido
ha recordado que “el derecho a recibir el subsidio familiar, que ha sido
reconocido como una derivacion prestacional del derecho a la seguridad
social, puede ser reclamado por via de tutela cuando el afectado es un menor
de edad, pues la Constitucién lo eleva en estos casos a la categoria de derecho
fundamental (...)"8y que lo propio ocurre “cuando se trata de exigir el pago
del subsidio familiar de ancianos, puesto que (...) es obvio que si no se recibe
el subsidio familiar, destinado a esos ancianos sin trabajo y sin recursos, ello

significa una transgresién que afecta no solo la dignidad sino el minimo
vital”¥1,

58. Estima la Sala Plena que (i) los objetivos que se vinculan a la seguridad
social como derecho y servicio publico, (ii) la definicion legal del subsidio
familiar como prestacion social encaminada al alivio de las cargas econdmicas
que representa el sostenimiento de la familiay (iii) la caracterizacion que de
dicha prestacion ha realizado la jurisprudencia constitucional, son razones que
confirman que dicho instrumento, en la actualidad, se integra al ambito de
proteccion del derecho a la seguridad social reconocido en el articulo 48 de la
Constitucion.

(ii) La contraccién de los integrantes del grupo de hijos que por
estar a cargo del trabajador confieren el derecho al subsidio
familiar, constituye un retroceso en el grado de proteccion del
derecho a la seguridad social

59. Para establecer si existe un retroceso constitucional en el grado de
proteccion del derecho a la seguridad social debido a la eliminacion de la
prestacion por hijos a cargo mayores de 18 afios y que se encuentren
escolarizados, debe realizarse un contraste entre la regulacion precedente y la
posterior. Como se ha indicado en esta providencia es indispensable establecer,
en el caso de la politica pablica de que se trate, cuales son las instituciones
susceptibles de ser comparadas.

60. EIl articulo 1 de la Ley 21 de 1982 prevé que el subsidio es una
prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores de
medianos y menores ingresos, en proporcion al nimero de personas a cargo, y
su objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas econdmicas que
representa el sostenimiento de la familia, como ndcleo basico de la sociedad. A
su vez el articulo 5° de esa ley precisa que el subsidio (i) en dinero es la cuota
monetaria que se paga por cada persona a cargo que da derecho a la prestacion;
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(i) en especie es el reconocido en alimentos, vestidos, becas de estudio, textos
escolares, drogas y demas frutos o géneros diferentes al dinero; y (iii) en
servicios es el que se otorga a través de la utilizacion de las obras y programas
sociales que organicen las Cajas de Compensacion Familiar.

61. La cuota monetaria fue objeto de regulacion en la Ley 789 de 2002.
Segun el articulo 3 de esa ley “tienen derecho al subsidio familiar en dinero los
trabajadores cuya remuneracién mensual, fija o variable no sobrepase cuatro
salarios minimos legales mensuales vigentes, bajo la doble condicion de
laborar al menos 96 horas al mes y que sus ingresos sumados a los de su
conyuge o compafiero(a), no sobrepasen seis (6) salarios minimos legales
mensuales vigentes”. El paragrafo de esa disposicion prevé las personas a cargo
que dan lugar a ese beneficio. A su vez, el Decreto Ley 1769 de 2003 establece
los términos y las condiciones a que debe sujetarse la cuota monetaria en el
sistema de compensacion familiar al tiempo que el articulo 26 de la Ley 1780
de 2016 fija el procedimiento actual para fijar su valor.

62. El subsidio familiar en especie y en servicios ademas de su regulacion
en la Ley 21 de 1982, es mencionado en el paragrafo segundo del articulo 3 de
la Ley 789 al prescribir que tienen derecho a dicho subsidio en especie y
servicios los trabajadores con una remuneracion mensual que no sobrepase los
cuatro salarios minimos legales mensuales vigentes, al tiempo que prevé que a
esos subsidios tienen también derecho las personas a cargo incluyendo el (la)
conyuge y el trabajador.

63. El subsidio en especie puede incluir, entre otras cosas, medicamentos, y
aparatos ortopédicos; protesis, ajuares, vestidos y demas efectos relacionados
con el nacimiento de los hijos de los afiliados; leche, alimentos enriquecidos,
medicamentos y demas articulos relacionados con el nacimiento de los hijos
del afiliado; materiales de educacién, semillas, abonos, vestidos de labor y
elementos de trabajo para el trabajador afiliado del sector primario de la
economia; materiales de instruccion, capacitacion y orientacion para los
adolescentes hijos de los afiliados y los demas miembros de su familia; becas,
créditos para la formacion y capacitacion de los afiliados y las personas a su
cargo; boletos de viaje, excursiones, créditos y demas aspectos relacionados
con el establecimiento de la familia del afiliado o de las personas a cargo;
elementos de recreacion y posibilidad de utilizacién de servicios sociales para
el trabajador y su familia en el trabajo activo, en caso de incapacidad,
vacaciones o en situaciones de retiro; y suministro de servicios y elementos



funerarios, de inhumacién o de cremacién en caso de muerte del afiliado y de
las personas a su cargo®el,

64. El subsidio en servicios comprende lo correspondiente a salud, nutricién
y mercadeo social; programas de formacion para el trabajo y el desarrollo
humano; programas de solucion de vivienda; crédito de fomento; programas de
recreacion social y vacaciones; y programas de educacion basica y medial®l,

65. La configuracion del subsidio familiar a partir de tres modalidades
distinguibles sugiere que el contraste que le corresponde a la Corte no debe
incluir todas las variantes del subsidio. Ello implica que el examen debe
ocuparse del régimen del subsidio monetario dado que cuenta con fisonomia
propia y con un sistema particular de reglas.

66. Una precision adicional es pertinente. El contraste no puede realizarse
unicamente entre el grupo de los hijos a cargo que dan lugar al subsidio, sino
que resulta indispensable abarcar el universo de beneficiarios del subsidio en
dinero. El disefio de una institucion propia de la seguridad social puede prever
reglas nuevas que, a pesar de disminuir, prima facie, el grado de proteccion,
introduzcan compensaciones que terminen por descartar el retrocesol2?, En
esta oportunidad la Corte encuentra que es esa la aproximacion correcta, no
solo porque se trata de la misma prestacion sino también porque quien
intervino en representacion del gobierno advirtié que algunas de las variaciones
mostrarian que el legislador, en realidad, no retrocedio.

67. La representante de la Superintendencia del Subsidio Familiar presento
el grupo de diferencias entre el régimen de la Ley 21 de 1982 y el de la Ley
789 de 2003. Las principales se pueden sintetizar asi:

a) Respecto de los requisitos para ser trabajador beneficiario del subsidio
en dinero, se preservan los que exigen ser trabajador permanente, laborar por lo
menos 96 horas al mes y tener personas a cargo que confieran, segun la ley, el
derecho a la prestacién. Se introduce una modificacion dado que al tiempo que
la regulacion anterior no establecia un limite de ingresos de la pareja,
exigiendo que la remuneracion del trabajador no excediera de cuatro salarios,
la nueva regla prescribe que los ingresos sumados de conyuges o compafieros
permanentes no sobrepasen seis salarios minimos legales mensuales vigentes -
primera diferencia restrictiva-.
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b) Respecto de las personas a cargo que activan el derecho a percibir el
subsidio pueden identificarse algunas diferencias. La primera, que es la
impugnada por los demandantes, consistid en eliminar la posibilidad de que la
cuota monetaria se obtuviera por hijos a cargo que sobrepasaran los 18 afios -
segunda diferencia restrictiva-. Otra implico establecer que ahora son personas
a cargo los hermanos del trabajador cuando sus dos padres murieran, al tiempo
que para la regulacion precedente bastaba que fueran huérfanos de padre. Esta
restriccion se encuentra acompafiada también con la exclusién de los hermanos
de maés de 18 afios - tercera diferencia restrictiva-.

C) La nueva regulacion no fija la carga de acreditar un nimero de horas de
escolarizacion especifico para los hijos mayores de 12 afios, a diferencia de lo
que ocurria con la regulacion precedente. En ella se establecia que debia
comprobarse un minimo de cuatro (4) horas diarias 0 de ochenta (80)
mensuales -primera diferencia amplificadora-. La Ley 789 de 2002 no prevé
para los hermanos huérfanos de padre y los hijos en situacion de invalidez un
porcentaje de incapacidad mientras que la regulacion precedente establecia que
ello ocurria cuando perdieran mas del 60% de su capacidad normal de trabajo.
Respecto de este grupo de beneficiarios tambien elimindé la condicion para
obtener doble cuota monetaria que consistia en estar recibiendo educacion o
formacién profesional especializadas en establecimiento idéneo -segunda
diferencia amplificadora-.

68. El contraste de las diferencias restrictivas y las amplificadoras no
permiten descartar la existencia de un retroceso. Ni desde el punto de vista
normativo ni desde el punto de vista de los resultados, puede asegurarse que el
nivel de proteccion del derecho a la seguridad social del trabajador beneficiario
del subsidio hubiere mejorado o permanecido igual.

69. En contra de la anterior conclusion podria indicarse que la Corte ha
sostenido que en aquellos eventos en los que exista duda sobre la existencia de
retroceso deberia negarse su existencia a efectos de resguardar el margen de
configuracion del que es titular el Congreso. En efecto, la Corte ha sefialado
que en aquellos casos en los que una disposicién acusada de regresiva
contiene “hipdtesis  de  aplicacion  que  permiten inferir la
favorabilidad X% debe aplicarse el “principio de libertad de configuracion del
legislador (...) y una interpretacion favorable de la duda frente a la supuesta
regresividad de la norma, a manera de ejecucion del principio in dubio pro
legislatore™.
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70.  No obstante, existe un hecho importante. El recorte de la garantia a favor
de los beneficiarios del subsidio cuando tienen hijos mayores de 18 afios es
definitivamente cierto. La regla de decision antes referida no puede trasladarse
para analizar una disposicion que, como la demandada, se refiere a una
situacion particular en la que la familia -con hijos a cargo mayores de 18 afios
y escolarizados- no es destinataria de una medida “compensatoria”. No podria
decirse, por ejemplo, que la amplificacion de la garantia frente a hijos en
situacion de discapacidad que sobrepasen los 18 afios pueda neutralizar la
regresion identificada. Por ello la disposicién acusada constituye, en efecto,
un retroceso constitucionalmente relevante.

(ili)  La contraccién de los integrantes del grupo de hijos que por
estar a cargo del trabajador confieren el derecho al subsidio
familiar no afecta un contenido minimo inmediatamente
exigible

71. La Corte ha sefialado que no resulta posible que una medida regresiva
afecte el contenido minimo del derecho relevante o, dicho de otra manera, que
desconozca las obligaciones inmediatamente exigibles. La determinacion de
cuando se esta en presencia de una obligacion de esa naturaleza no es una tarea
simple.

72.  El articulo 9 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
dispone que los Estados reconocen el derecho de toda persona a la seguridad
social, incluso al seguro social. Al interpretar dicha clausula, la Observacion
No. 19 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales sefialo que a
pesar de que ‘“el Pacto prevé una aplicacion progresiva y reconoce los
obstaculos que plantean los limitados recursos disponibles, también impone a
los Estados Partes diversas obligaciones de efecto inmediato”. Conforme a
ello indicé que tienen tal naturaleza (i) la garantia de su ejercicio sin
discriminacién alguna (parrafo 2 del articulo 2), (ii) la garantia de igualdad de
derechos de hombres y mujeres (art. 3) y la obligacion de adoptar medidas
(parrafo 1 del articulo 2) para lograr la cabal aplicacion del parrafo 1 del
articulo 111292y del articulo 1212%1 del Pacto.

73.  En dicha observacion refiere ademas la existencia de “una obligacion
basica de asegurar, al menos, la satisfaccion de niveles minimos
indispensables de cada uno de los derechos”. A continuacion, prevé las
responsabilidades basicas a cargo del Estado:
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Responsabilidades bésicas de los Estados para la satisfaccion de los niveles
minimos indispensables (Observacion 19. Parrafo 59

Asegurar el acceso a un sistema de seguridad social que ofrezca a todas las personas y familias
un nivel minimo indispensable de prestaciones que les permita obtener por lo menos atencion
de salud esencial, alojamiento y vivienda basicos, agua y saneamiento, alimentos y las formas
mas elementales de educacion.
Asegurar el derecho de acceso a los sistemas o planes de seguridad social sin discriminacion
alguna, en especial para las personas y los grupos desfavorecidos y marginados.
Respetar y proteger los regimenes de seguridad social existentes de injerencias injustificadas.
Adoptar y aplicar una estrategia y un plan de accion nacionales en materia de seguridad social.
Adoptar medidas para aplicar planes de seguridad social, en particular los destinados a proteger
a las personas y los grupos desfavorecidos y marginados.
Vigilar hasta qué punto se ejerce el derecho a la seguridad social.

74. En algunas oportunidades y en concordancia con los contenidos
minimos referidos, la jurisprudencia ha reconocido la violacion del derecho a la
seguridad social cuando se niega el reconocimiento del subsidio familiar. Bajo
esa perspectiva ha considerado que resulta contrario a la prohibicion de
discriminacion (i) negar el otorgamiento del subsidio alegando que el vinculo
que da lugar a llevar a la familia a un hijastro no corresponde a un matrimonio
-sino a una unién marital de hecho-. Para este Tribunal “establecer que son
“hijastros” los hijos que aporta uno de los conyuges al matrimonio, pero que
no lo son los que aporta el compariero a una union de hecho, se erige en un
trato discriminatorio que el orden juridico no puede tolerar” (T-586 de 1999).
Bajo esa misma perspectiva ha considerado que resulta inadmisible (ii) impedir
el reconocimiento del subsidio en casos en los cuales se trata de un nieto que,
por circunstancias extraordinarias, vive como hijo de crianza con sus abuelos
(T-942 de 2014). A su vez ha encontrado inconstitucional establecer que solo
el padre este legitimado para solicitar el subsidio familiar cuando este se ha
negado a hacerlo respecto de una hija extramatrimonial. Para la Corte “hacer
depender el otorgamiento del subsidio familiar del hecho de que su pago sea
solicitado por el padre de la nifia, resulta en el caso bajo examen una medida
exagerada que no supera el test de proporcionalidad” (T-677 de 2007).

75.  En control abstracto ha destacado la prohibicion de establecer tratos
diferentes injustificados para acceder al subsidio familiar. Ello lo preciso
respecto de una disposicion que no preveia esa prestacion para el teletrabajo.
La sentencia C-337 de 2011, luego de sefialar que se trataba de una distincién
injustificada, precisé que “incumple un mandato especifico impuesto por el
Constituyente, en particular lo prescrito por el articulo 48 de la Carta Politica
en materia de universalidad de la seguridad social y del articulo 53 de la



Constitucion en cuanto al reconocimiento de las garantias laborales minimas”.
Advirtié que “el subsidio familiar es un instrumento que busca que los
trabajadores obtengan niveles minimos para conseguir condiciones de
promocion humana vy, especialmente, de desarrollo familiar orientado a la
atencion a los nifios, nifias y adolescentes, personas de la tercera edad y
discapacitados a cargo del empleado de menores ingresos”. Por ello “su
reconocimiento, sin distincién de la modalidad de trabajo es un desarrollo
especifico del articulo 53 de la Carta”.

76. Para la Corte la regulacion demandada no afecta el contenido minimo
del derecho a la seguridad social. Tres razones apoyan esta conclusion.

77. Primero. La modificacion introducida no se fundamenta en el empleo
de categorias sospechosas con el objeto de introducir una distincién
discriminatoria. Se fundamenta en la llegada a la mayoria de edad y, en
consecuencia, toma nota del grado de autonomia juridica que se asocia a tal
condicion.

78. Segundo. No afecta a grupos especialmente protegidos dado que la
prestacion eliminada no tenia como destinatarios ni a los nifios ni a los adultos
mayores. En adicion a ello, la eliminacién del subsidio se predica de personas
vinculadas laboralmente. No desconoce la Corte que la remuneracion que
determina el acceso al subsidio sugiere que se trata de los trabajadores de
menores ingresos. Sin embargo, la vigencia de un contrato de trabajo es un
hecho que permite afirmar, al menos prima facie, que no se trata de grupos
familiares en circunstancias de extrema vulnerabilidad.

79. Tercero. Es claro que la regulacion vigente en materia de subsidio
familiar evidencia la existencia de una politica pablica en la materia que
descarta la ausencia de un “plan” de prestaciones familiares. Bajo esa
perspectiva no solo existe juridicamente dicho plan, sino que se encuentra en
ejecucion segun lo previsto en las leyes 21 de 1982 y 789 de 2002.

(iv)  La contraccion del grupo de hijos que por estar a cargo del
trabajador confieren el derecho al subsidio familiar, se
encuentra justificada

80. Este tribunal ha precisado el alcance de las competencias del legislador
para regular la seguridad social y, en particular, el subsidio familiar. Ha
senalado que “[e]n principio, la Constitucion reserva al Legislador la



competencia de regular el servicio publico de seguridad social que debe
prestarse con sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad”%, [a libertad de configuracién del Congreso encuentra apoyo
“en los articulos 48, 53 y 150-23 de la Constitucion al ser dicho subsidio una
especie del género de la seguridad social”!®l, Bajo esa perspectiva “a pesar
de existir unos limites constitucionales dentro de los cuales debe enmarcarse
la labor del legislador al regular el tema de la seguridad social y dentro de
éste el del subsidio familiar, el Constituyente le confirio aquél una amplia
libertad de apreciacién y configuracién, circunstancia que (...) exige que en
estricto respeto de la Carta Politica el juez constitucional realice un escrutinio
judicial ductil para que de esa manera la rama judicial no invada las
competencias propias del legislativo (Art. 113 C.P.)”l%l Conforme a ello “el
legislador cuenta con una amplia competencia para establecer los
presupuestos para acceder a una determinada prestacion social dentro de las
cuales se encuentra el subsidio familiar27,

81. En estrecha conexion con lo anterior, la Corte también ha destacado la
competencia del legislador para regular lo relativo a esa prestacion dado que su
pago tiene lugar con cargo a los recursos provenientes de una contribucién
parafiscall2%l, Por ello, ha encontrado compatible con la Carta la regulacion
que fija un orden de prioridades para la destinacion de los recursos. Precisa la
Corte que “el sefialamiento de los objetivos y prioridades en los que deben ser
aplicados los recursos que administran las Cajas de Compensacion constituye
una expresion de la competencia interventora del Estado en la economia
destinada a mejorar la calidad de vida de la poblacion trabajadora (art. 334
de la C.P.), puesto que pretende asegurar que los recursos recaudados de los
empleadores con destino al subsidio familiar sean invertidos en obras y
programas de interés general1%l,

82. No obstante que la regulacion del subsidio familiar se encuentra
comprendida por las competencias del Legislador, el hecho de que la medida
analizada constituya un retroceso en el grado de proteccion del derecho a la
seguridad social impone desarrollar un juicio de especial intensidad, segun se
desprende de las diferentes decisiones que integran el precedente
constitucional. Es importante precisar que la medida analizada se integra a una
politica publica amplia y multidimensional en la cual cuales se articulan
diferentes fines e instrumentos para su realizacién. En adicion a ello es
necesario considerar que el tiempo transcurrido desde su adopcion y la
consolidacion de los efectos socioeconomicos de la medida hace
particularmente dificil el contraste entre las regulaciones. Por lo expuesto y en
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atencion a lo indicado (supra 49) corresponde a este Tribunal determinar (i) si
la eliminacion de la prestacion en los casos de hijos a cargo mayores de 18
afios persiguié un objetivo constitucionalmente imperioso; (ii) si existe
evidencia suficiente sobre la idoneidad de la medida para alcanzar -en caso de
existir- un propdsito de esa naturaleza; (iii) si en el contexto en el que tuvo su
adopcion puede concluirse -prima facie- que el legislador eligio, entre los
medios disponibles, el menos restrictivo; y (iv) si el grado de satisfaccion de
los propositos perseguidos por la medida juzgada compensa la intensidad de la
restriccion o interferencia en el derecho a la seguridad social.

- Lamedida persigue objetivos constitucionalmente imperiosos

83. La medida tuvo dos propdsitos principales segun se desprende de la
propia Ley 789 de 2002. En efecto, los recursos que dejaron de destinarse a los
trabajadores que tuvieran a su cargo hijos entre 18 y 23 afios en actividades
educativas, se integraron a un fondo para apoyar la generacion de empleo y
proteger al desempleado. En efecto, segun el articulo 6 de la referida ley “[l]as
Cajas de Compensacion Familiar administraran en forma individual y directa
0 asociada con otra u otras Cajas un fondo para apoyar al empleo y para la
proteccion al desempleado conforme los articulos 7°, 10 y 11 de la presente
ley”.

84. Los articulos referidos establecieron lo siguiente. El articulo 7° previo
que una porcién de los recursos del Fondo para el Fomento del Empleo y
Proteccion del Desempleo (FONEDE) se destinaria a operaciones de crédito
para la microempresa y la pequefia y mediana empresa, con el objeto de
promover la creacion de empleo adicional. El articulo 10 fijé a favor de los
jefes cabeza de hogar -con vinculacion previa a las cajas de compensacion- un
subsidio equivalente a un salario y medio minimo legal mensual, asi
como capacitacion para el proceso de insercion laboral. El articulo 11, a su vez,
establecid para los jefes cabeza de hogar -sin vinculacion anterior a las Cajas
de Compensacion Familiar- un subsidio equivalente a un salario y medio
minimo legal mensual previendo que serian priorizados los artistas, escritores y
deportistas afiliados a las correspondientes asociaciones.

85.  Posteriormente el articulo 47 de la Ley 1438 de 2011, titulado “seguro
de salud por desempleo” introdujo algunas modificaciones a lo previsto en los
articulos 10 y 11 de la Ley 789 de 2002 respecto de los beneficiarios de los



subsidios establecidos originalmente,

asi como el objetivo de las prestaciones

reconocidas. En el siguiente cuadro se contrasta el alcance de las medidas.

Ley 789 de 2002 |

Ley 1438 de 2011

Prestaciones para personas en situacion de desempleo vinculadas previamente a las Cajas de Compensacion Familiar

1. Los Jefes cabeza de Hogar que se encuentren en
situacion de desempleo luego de haber estado
vinculados al sistema de Cajas de Compensacion
Familiar no menos de 1 afio dentro de los tres afios
anteriores a la solicitud de apoyo.

2. Prestaciones con cargo a los recursos del Fondo por
una sola vez y hasta que se agoten los recursos del
fondo.

2.1. Subsidio equivalente a un salario y medio minimo
legal mensual. Dividido y otorgado en seis cuotas
mensuales iguales. Podran hacerse efectivas a través de
aportes al sistema de salud, y/o bonos alimenticios y/o
educacion.

Para efectos de esta obligacion las cajas destinaran un
méaximo del 30% de los recursos que les corresponde
administrar con cargo al fondo para el fomento del
empleo y la proteccion del desempleo;

2.2. Capacitacion para el proceso de insercion laboral.

Las Cajas destinardn un méaximo del veinticinco por
ciento (25%) de los recursos que les corresponde
administrar con cargo al fondo para el fomento al
empleo y proteccion al desempleo.

1. Los Jefes cabeza de Hogar y prioritariamente las mujeres
que tengan esa condicidn, que se encuentren en situacién de
desempleo luego de haber estado vinculados al sistema de
Cajas de Compensacién Familiar no menos de 1 afio dentro de
los tres afos anteriores a la solicitud de apoyo

2. Prestaciones con cargo a los recursos del Fondo por una
sola vez y hasta que se agoten los recursos del Fondo.

2.1. Subsidio equivalente a un salario y medio minimo legal
mensual. Dividido y otorgado en seis cuotas mensuales
iguales. Podran hacer efectivas a través de aportes al sistema
de salud. Dichos aportes seran prioritarios frente a otros usos
siempre que el beneficiario no se encuentre afiliado.

Para efectos de esta obligacion, las cajas destinaran un
maximo del cuarenta y cinco por ciento (45%) de los recursos
que les corresponde administrar con cargo al fondo para el
fomento del empleo y la proteccidon al desempleo;

2.2. Capacitacion para el proceso de insercién laboral y/o
educacion y/o bonos alimentarios.

Para efectos de esta obligacién las Cajas destinardn un
maximo del diez por ciento (10%) de los recursos que les
corresponde administrar con cargo al fondo para el fomento al
empleo y proteccidn al desempleo.

Prestaciones para personas en situacion de desempleo no vinculadas previamente a las Cajas de Compensacion

Familiar

1. Los jefes cabeza de hogar sin vinculacién anterior aj
las Cajas de Compensacién Familiar.

2. Prestacion con cargo a los recursos del Fondo
2.1. Subsidio equivalente a un salario y medio minimo
legal mensual. Se otorgara en seis cuotas mensuales

iguales. Podran hacerse efectivas a través de aportes al
sistema de salud, o bonos alimenticios o educacion.

Tendran prioridad los artistas, escritores y deportistas

afiliados a las correspondientes asociaciones. Debe

1. Jefes cabeza de hogar sin vinculacién anterior a las Cajas de
Compensacion Familiar

2. Prestacion con cargo a los recursos del Fondo

Subsidio equivalente a un salario y medio minimo legal
mensual. Se otorgard en seis cuotas mensuales iguales. Podran
hacerse efectivas a través de aportes al sistema de salud. Dichos|
aportes seran prioritarios frente a los otros usos siempre que el
beneficiario no se encuentre afiliado.

Tendrén prioridad frente a las Cajas de Compensacion Familiar,




acreditarse falta de capacidad de pago. los artistas, escritores y deportistas afiliados a las
correspondientes asociaciones. Debe acreditarse la falta de
capacidad de pago.

Con cargo al cinco por ciento (5%) del Fondo
Con cargo al cinco por ciento (5%) del Fondo.

86. Luego, la Ley 1636 de 2013 dispuso la derogatoria de los articulos 7, 10
y 11 de la Ley 789 y dispuso la creacion del Mecanismo de Proteccion al
Cesante. Su objeto consiste (i) en articular y ejecutar un sistema integral de
politicas activas y pasivas de mitigacion de los efectos del desempleo que
enfrentan los trabajadores, asi como (ii) facilitar la reinsercion de la poblacion
cesante en el mercado laboral en condiciones de dignidad, mejoramiento de la
calidad de vida, permanencia y formalizacion. Segun lo prescribe su articulo 2°,
dicho fondo se encuentra compuesto por cinco componentes basicos:

Componentes del mecanismo de proteccion al cesante

Servicio Publico de Empleo.

Capacitacién general, en competencias basicas y en competencias laborales especificas, brindada por el
Servicio Nacional de Aprendizaje (Sena), las Cajas de Compensacion Familiar o las instituciones de for-
macion para el trabajo certificadas en calidad.

Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y Proteccion al Cesante FOSFEC, como fuente de
beneficios a la poblacion cesante que cumpla con los requisitos de acceso, de fortalecimiento de las
competencias a los trabajadores afiliados a la respectiva Caja y de sus personas a cargo, enfocado a
mejorar la productividad de las empresas y MIPYMES y fuente de fomento empresarial de MIPYMES
afiliadas.

Las cuentas de cesantias de los trabajadores, como fuente limitada y voluntaria para generar un ingreso
en los periodos en que la persona quede cesante.

Promocion del emprendimiento y desarrollo empresarial, a través de créditos y microcréditos, fondos de
capital semilla para el desarrollo de negocios, desarrollo y/o apoyo a micro y pequefias empresas, a
través de la asistencia técnica empresarial, referente a la administracion, gerencia, posicionamiento,
mercadeo, innovacion, gestion de cambio y articulacion con el tejido empresarial.

87.  Segun el articulo 5 de la referida Ley 1636 de 2013, uno de los 6rganos
de administracion y financiacion del Mecanismo de Proteccion al Cesante es el
Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y Proteccion al Cesante
(FOSFEC). Dicho Fondo, de acuerdo con el articulo 6° se financiar, entre otras
fuentes, con los recursos del Fondo de Subsidio al Empleo y Desempleo
(FONEDE). El articulo 12, a su vez, establece como beneficios para el cesante
los aportes al Sistema de Salud y Pensiones, calculados sobre un (1) smmlv asi
como el acceso a la cuota monetaria del subsidio familiar.



88. A pesar de que el examen de finalidad en cargos como el ahora analizado
debe realizarse -al menos en principio- teniendo en cuenta los objetivos
contemporaneos a la adopcion de la medida regresiva -en el caso analizado su
destinacién a los propoésitos del FONEDE- ello no excluye que los ajustes
posteriores sean valorados cuando, como ocurre en este caso, todos ellos se
inscriben en el propdsito de enfrentar o minimizar las consecuencias del
desempleo.

89.  Los fines perseguidos con la creacion del FONEDE pueden considerarse
constitucionalmente imperiososttl®, La aguda crisis de desempleo justificd
adoptar medidas para evitar un impacto desproporcionado sobre las familias y
reactivar la ocupacion. Esos objetivos tienen un inequivoco apoyo en la
Constitucion.

90. Para la Corte (i) una politica de creacion de empleo mediante el
otorgamiento de creditos se vincula a los deberes del Estado en varias areas:
proteccion del trabajo (art. 25), ubicacion laboral de las personas en edad de
trabajar (art. 54) y promocion del pleno empleo como presupuesto para la
satisfaccion de las necesidades basicas de las personas (art. 334). A su vez (ii)
un sistema de apoyo para las personas que carecen de un empleo formal,
mediante un subsidio destinado a la alimentacion, a la salud o a la educacion, se
asocia a varios objetivos: vigencia de los derechos consagrados en la
Constitucién y cumplimiento de los deberes sociales del Estado (art. 2),
proteccion de sujetos en situacion de debilidad econdémica (art. 13) y garantia
de acceso efectivo al conjunto de bienes y servicios basicos (art. 334)1LL, En
adicion a ello cabe referir que la Ley 1438 de 2011 establecid una priorizacién
a favor de las madres cabeza de familia a efectos del otorgamiento del
subsidio.

91. Se trata entonces de fines de particular valor constitucional y cuya
busqueda resulta urgente dada su estrecha relacion con la garantia de las
condiciones requeridas para que las personas afectadas por el desempleo
puedan satisfacer condiciones minimas de existencia. Bajo esa perspectiva, no
es equivocado sefialar que la ejecucion de politicas frente al desempleo como
las reguladas en la Ley 789 (arts. 6, 7, 10 y 11) se encaminan a amparar
dimensiones basicas de la dignidad humana puestas en riesgo por las
dificultades de acceder al mercado laboral.
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- Existe evidencia suficiente sobre la idoneidad de la medida para
alcanzar los objetivos imperiosos identificados

92. La eliminacion de la prestacidén por concepto de subsidio familiar por
los hijos a cargo que sobrepasen los 18 afios con el objeto de obtener recursos
destinados al FONEDE, contribuia efectivamente a alcanzar los objetivos
constitucionales antes identificados. En efecto, es razonable suponer que su
destinacion a programas de microcredito constituye un apoyo real para la
promocién del empleo y, por esa via, para satisfacer las condiciones minimas
de existencia. Lo propio puede afirmarse respecto del subsidio al desempleo
dado que, en ausencia de ese programa, las personas cuyos vinculos laborales
hubieran fenecido carecerian de toda fuente de apoyo para atender las
necesidades mas urgentes.

93. La intervencion del Estado mediante el desarrollo de una politica frente
al desempleo, en este caso marcadamente asistencial, resulta Util para reducir o
mitigar los efectos negativos vinculados al desempleo. Cuando la contraccion
del empleo impide que las personas dispongan de los recursos requeridos para
atender las necesidades personales y familiares mas urgentes e inmediatas, el
disefio y ejecucion de una politica de asistencia social, se erige en uno de los
instrumentos mas importantes para enfrentar la crisis. En este caso, la oferta de
crédito para activar el empleo, los subsidios frente al desempleo y los
programas de capacitacion tienen la aptitud para alcanzar los fines establecidos.

94. La idoneidad de dicha medida para alcanzar los propésitos
constitucionales identificados se desprende no solo de la evidente conexidad
teleoldgica entre la reorientacion de recursos y la materializacion de los
objetivos del FONEDE, sino también de los resultados que fueron destacados
por la Superintendencia de Subsidio Familiar en su intervencion ante la Corte.
En efecto, indico que en el periodo transcurrido entre el afio 2003 y el 2013 los
recursos del Fondo permitieron (i) otorgar 10.862 créditos a empresas
generadoras de empleos adicionales por $217.258 millones; (ii) reconocer
684.698 subsidios a desempleados que realizaron aportes al sistema de subsidio
familiar por un monto de $498.029 millones; (iii) asegurar 204.916 subsidios a
desempleados que no realizaron aportes a ninguna Caja de Compensacion
Familiar por un valor de $140.223 millones; y (iv) ofrecer 21.307 cursos de
capacitacion a los cuales asistieron 85.539 personas desempleadas por valor
total de $37.696 millones.



95. De la informacion gubernamental se desprende con claridad que los
objetivos del Fondo fueron concretados mediante el desarrollo de operaciones
de crédito y actividades asistenciales. Eso ocurrio, como con detalle lo expuso
en su intervencion el Gobierno Nacional, desde el afio 2003 y hasta el afio
2013. Posteriormente los recursos se han encontrado vinculados a la ejecucion
de la politica de proteccion al cesante que, sin perjuicio de las diferencias
existentes, se inscribe en objetivos analogos a los que inspiraron la reforma de
la Ley 789 de 2002 y su modificacion en la Ley 1438 de 2011.

96. Podria objetarse que la ejecucion de los recursos del FONEDE no fue
suficiente en atencidn a la extension y profundidad de las crisis vinculadas a la
perdida de fuentes formales de trabajo. Sin embargo, de la insuficiencia de una
politica para cobijar la totalidad de variables y cubrir al universo de afectados
por un fendmeno social como el desempleo, no se desprende que ella resulte
inconducente para alcanzar los fines perseguidos. Indica, probablemente, la
necesidad de avanzar con mayor fuerza en su ejecucion. O la urgencia de
impulsar estrategias en otros frentes. Sin embargo, un avance parcial en la
busqueda de un resultado no implica, en un juicio como el que ahora adelanta la
Corte, la falta de aptitud factica de la medida.

97. Conforme a lo expuesto, la Corte encuentra que la medida resultd idénea
para alcanzar los propoésitos identificados dado que se tradujo, en la practica, en
el aseguramiento de recursos y en su efectiva utilizacion para impulsar las
medidas de creacidn de empleo y contencion de los efectos negativos asociados
al desempleo.

- Del contexto en el que tuvo lugar la adopcion de la disposicion
demandada puede concluirse -prima facie- que el legislador eligio,
entre los medios disponibles, el menos restrictivo para alcanzar los
objetivos identificados

98. La Sala Plena pudo constatar que en el curso del tramite legislativo el
Congreso analiz6 la importancia de destinar recursos para desarrollar los
objetivos del FONEDE. De tales consideraciones puede desprenderse un
esfuerzo por identificar las fuentes de financiacién para impulsar los programas
de creacion de empleo y atencion al desempleo. Durante el debate de las
sesiones conjuntas de Senado y Camara se explico la modificacion propuesta
del siguiente modo:



“Entonces le decia que queria someter del articulo 7° al 15 con la excepcién del
8° que ya fue aprobado en la sesion de la semana pasada y presenta sus
lineamientos generales, el Capitulo 7 al 15 tiene dos componentes, el primero es
que define el ingreso de las Cajas de Compensacion al esquema de proteccion
social en Colombia y define el ingreso de las Cajas de Compensacion a través de
la creacién de lo que han denominado un fondo para fomento al empleo y
proteccion social al desempleado, casi que en una linea similar a lo que se
buscaba con las politicas publicas en la creacion del subsidio al empleo y
subsidio al desempleo (...)

(...) lo que esta planteando es que las Cajas de Compensacion entren de lleno al
negocio del microcrédito con el fin de financiar a la pequefia y mediana empresa,
la creacion de empleo adicional son recursos para financiar empleos
adicionales, no son recursos de capital de trabajo, no es recurso para
compra de maquinaria o equipos, sino recursos que creen empleo adicional,
focalizado a pequeiia y mediana empresa o0 a jefe cabeza de hogar
desempleado que siguen siendo los dos grandes propoésitos que busca la
reforma en su integralidad, de otro lado y eso es en esencia el articulo 70., con
un beneficio adicional estan planteando que aquellos microempresarios,
pequefios y medianos empresarios que estén dispuestos a crear un empleo
adicional formal, es decir con contrato de trabajo, con seguridad social, con
prestaciones tenga un incentivo y una parte de ese crédito sea no reembolsable
como una medida de estimulo para que el pequefio y mediano empresario tenga
una motivacion a lanzarse en la meta y en la responsabilidad de crear un
empleo adicional, sin que ello afecte patrimonialmente al sistema ni a las
Cajas porque los recursos provienen de una reorientacion de recursos en los
beneficiarios del subsidio familiar,

(...) el articulo 9°, el articulo 10 lo que busca por esencia es que las Cajas como
segundo programa desarrollen un régimen de proteccion social al desempleo,
es decir que una persona trabajadora que esté afiliada como jefe cabeza de
hogar a una Caja de Compensacion y pierda su empleo reciba un
acompafiamiento de la Caja de Compensacion por un periodo de 6 meses
mientras persista su condicion de desempleado, esto es algo que tiene una
enorme trascendencia en materia de proteccién social y de lo cual no hay
antecedentes, en la construccion de un régimen de estas caracteristicas en el pais,
le estan diciendo a las Cajas aquel jefe cabeza de hogar que pierda el empleo
tiene derecho a aplicar al fondo que maneja la Caja a recibir un bono equivalente
a uno y medio salarios minimos que él en forma autonoma puede definir en qué
los invierte, los puede invertir en alimentos, los puede invertir en salud, los puede
invertir en educacion, de acuerdo a sus necesidades y sus prioridades y le estan
diciendo a las Cajas de Compensacion que igualmente acompafien a ese
desempleado con un sistema de capacitacion que le permita prepararse para una
reinsercion laboral al sistema productivo y de trabajo, que no solamente ha
perdido el empleo sino que le cuesta mucho trabajo adquirir uno nuevo, le dicen



que con cargo a ese fondo le ayude al desempleado a través de un programa de
capacitacion profesional que le permita una reinsercion laboral y le dan espacio
también a ese fondo para que le pueda dar lo que han denominado un apoyo a
colectivos especiales, por ejemplo artistas, deportistas, que muchos de ellos viven
en condiciones de indigencia, que por su actividad profesional casi no generan
ingresos, que les cuesta mucho trabajo para que puedan aplicar como grupo y
puedan recibir un subsidio también al desempleo en la misma linea, equivalente a
un bono por 6 meses que podra utilizar en salud, en educacién, o en bono
alimenticio (...)

(...) estan planteando alli que con la propuesta de reasignacion de recursos estos
fondos tendrian un monto de 80 mil millones de pesos al afio para las Cajas de
Compensacion, que permitirian entre microcredito, subsidio y proteccion al
desempleado y capacitacion y colectivos especiales atender anualmente cerca de
100 mil jefes cabeza de hogar que podrian acceder a los recursos del sistema
que actualmente se utilizan unos para gastos de administracién, otros para
pagar subsidio de trabajadores entre 3 y 4 salarios minimos y otros para
pagar por hijos mayores de 18 y hasta 24 afios, con estos recursos estarian
ampliando las posibilidades de ampliacion a los jefes cabezas de hogar
desempleados adicionales a los que atenderia el Gobierno con el articulo 20. y
80. de subsidio al empleo y subsidio al desempleo y creen que seria una cifra
bastante importante que tendria un efecto para que en el proximo periodo de los 4
afios de 2002 al 2006 tuvieran efectivamente una poblacién de 400 mil jefes
cabezas de hogar atendido con cargo a los sistemas de Cajas de

Compensacion”12 (Negrillas no hacen parte del texto original).

99. De la explicacién referida se desprende que para obtener los recursos
necesarios para financiar el Fondo se tuvieron en cuenta diferentes fuentes, una
de las cuales -aunque no la Unica- fue la cuestionada por los demandantes. En
efecto, ademas de lo correspondiente a la eliminacion del subsidio familiar para
hijos a cargo mayores de 18, considerd (i) el porcentaje no ejecutado que le
corresponde del cuatro por ciento (4%) de los ingresos de las Cajas, al
sostenimiento de la Superintendencia del Subsidio Familiar en el periodo anual
siguiente; (ii) el porcentaje en que se reducen los gastos de administracion de
las Cajas de Compensacidn Familiar; y (iii) un porcentaje de los recaudos para
el subsidio familiar en funcion de los cuocientes de cada caja.

100. La Corte encuentra que la decision del Congreso no resulto inopinada ni
puede calificarse como innecesaria. En efecto, la adopcion de una politica para
hacer frente al desempleo exigia identificar y arbitrar recursos de diferentes
fuentes de manera que resultara posible obtener la financiacion de los
programas. El Legislador -teniendo en cuenta el universo de destinatarios del
subsidio familiar- optd por eliminar el beneficio para los mayores de 18 afios,
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sin afectar a las demas personas a cargo del trabajador -hijos menores de edad,
padres mayores de 60 afios y algunos familiares en situacion de discapacidad-.

101. Es importante advertir que, segun los documentos correspondientes al
tramite legislativo, la situacion de la economia colombiana por aquel entonces
resultaba particularmente dificil. En la ponencia para primer debate en el
Senado de la Republica (Gaceta 444 de 2002) se sefialaba que “el Pais no ha
salido completamente de una fase de recesion que se torna prolongada”.
Destacaba ademas que “[e]n contraste con lo sucedido a principios de los
noventa, a partir de 1996 se perdido la dinamica de crecimiento, con
incrementos del PIB de apenas 2% en ese afo, 3.1% en 1997 y 0.6% en 1998,
para caer al 4.6% de crecimiento negativo en 1999, con posteriores
crecimientos positivos pero no suficientes en 2000 (2.8%) y 2001 (1.5%)”. Tal
situacion, reconocida en otras etapas del tramite legislativo (Gaceta 579 de
2002), constituye un referente muy importante para juzgar la necesidad de las
decisiones adoptadas por el Congreso.

102. La valoracion de las medidas no puede tener lugar al margen del contexto
econdmico, ciertamente critico, en el que fueron adoptadas. Era indispensable
priorizar la ejecucion de los recursos para impulsar las medidas que hicieran
frente a los efectos del desempleo. Bajo esa perspectiva, la decision del
Congreso puede considerarse necesaria dado que, aunque se afecto el alcance
de una prestacion social, en el universo de personas a cargo se salvaguardo la
posicion de aquellas que podian encontrarse en las situaciones mas dificiles vy,
en esa medida, realizd una eleccion destinada a causar el menor impacto en los
grupos que se benefician del subsidio familiar.

103. La Sala Plena encuentra, como lo ha sefialado al examinar medidas de
priorizacion presupuestal que “[n]Jo es competencia del juez constitucional
entrar a concebir e imaginar todos los posibles cambios y caminos alternativos
respecto a las partidas y rubros (...) con miras a saber si existen otras mejores
formas de distribuir los recursos del Estado”l3l, Esta perspectiva resulta
también predicable de la norma que se juzga dado que, en un contexto de
recursos escasos, el legislador eligio entre una de las alternativas disponibles
para redistribuir los recursos de las cajas de compensacion sin afectar, en todo
caso, la proteccion de los més débiles.

104. En suma, la medida supera el examen de necesidad.
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- El grado de satisfaccion de los propdsitos perseguidos por la medida
juzgada compensa la intensidad de la restriccion del derecho a la
seguridad social

105. Le corresponde a la Corte contrastar la restriccion del derecho a la
seguridad social derivada de la disposicion analizada con la importancia de los
objetivos constitucionales perseguidos.

106. EIl subsidio familiar es una prestacion social vinculada al derecho a la
seguridad social. Ese derecho tiene un significativo valor constitucional no solo
por su reconocimiento expreso en la Carta (art. 48) y en el blogue de
constitucionalidad, sino también por su funcién de aseguramiento de las
condiciones para una subsistencia digna. Constituye una manifestacion clara de
la clausula de Estado Social (art. 1).

107. Con igual fuerza se encuentran, en el otro lado, los objetivos de promover
el trabajo (arts. 25 y 54), amparar a los sujetos en situacién de debilidad
econdmica (art. 13) y garantizar el acceso efectivo al conjunto de bienes y
servicios basicos (art. 334). Es posible afirmar que ellos también se anudan a
los postulados centrales de la clausula de Estado Social.

108. A pesar de este valor, prima facie equivalente, el analisis particular de la
medida cuestionada muestra que el peso concreto del segundo grupo de
principios resulta superior que el del primero. Si bien la eliminacion de la
prestacion para los estudiantes mayores de 18 afios tiene incidencia en las
cargas que debe asumir la familia, no se puede perder de vista que se trata de
una prestacion (i) que se reconoce a quien goza de una vinculacién laboral
formal y (ii) su reconocimiento permanece intacto en el caso de los hijos
menores de edad, de los padres mayores de 60 afios y de las personas en
situacion de discapacidad. Bajo esa perspectiva, si bien la medida afecta de
manera cierta el derecho a la seguridad social, no constituye una interferencia
grave en su realizacion dado que el recorte de la prestacion no impide acceder
al subsidio en los demas casos y, en consecuencia, no priva a la familia del
apoyo estatal a su sostenimiento. Cabe ademas advertir que la creacion del
FONEDE no excluyé de las medidas adoptadas, a las personas que desde los 18
afios llegaran a encontrarse en las situaciones previstas en la Ley 789 de 2002.



109. Ahora bien, los objetivos perseguidos por el legislador mediante la
disposicién demandada fueron especialmente valiosos desde el punto de vista
constitucional. En efecto, la creacion del FONEDE tuvo por fin, ademas de
incentivar la creacion de nuevos empleos, controlar o mitigar los graves efectos
asociados al desempleo. Las medidas encontraron apoyo claro en los articulos
13, 25, 54 y 334 de la Constitucion cuya importancia, vistas las circunstancias y
el contexto en que fue aprobada la modificacidn, resultaba especialmente alta.
La Corte no puede dejar de advertir que las consecuencias del desempleo
pueden tornarse radicalmente complejas -e incluso tragicas- de cara a la
satisfaccion de las condiciones minimas para una subsistencia compatible con
la dignidad humana. Los créditos, subsidios y la capacitaciéon tuvieron como
propoésito, entre otras cosas, cubrir diversas vicisitudes que en materia de salud
y alimentacion se asocian al paroy, en esa medida, también se encuentran
vinculadas a la realizacion de la seguridad social (art. 48).

110. En adicion a lo anterior la Corte ha tomado nota de tres circunstancias
que justifican la conclusion anterior. Primero, la destinacion dada a los recursos
invertidos en el periodo 2003 y 2013 -supra 94- evidencia el impacto cierto que
su ejecucion tuvo. A pesar de que las medidas adoptadas pueden no satisfacer
los maximos requeridos, lo cierto es que los programas se hicieron tangibles
mediante el otorgamiento de créditos, la entrega de subsidios y la realizacion de
capacitaciones. Tales resultados muestran, desde una perspectiva empirica, la
importancia de su ejecucion. Segundo, la medida se adopt6 por el Congreso con
el fin de implementar otras estrategias asociadas a la generacion de empleo y a
la garantia de la seguridad social, no para dirigir los recursos a prop0sitos por
completo ajenos a su destinacion inicial. Se trata entonces de la manifestacién
de la competencia del Congreso para priorizar la destinacién de recursos
publicos para alcanzar objetivos analogos. Tercero, la regulacion acusada no
afectd a un grupo especialmente protegido por su condicion de vulnerabilidad.

111. La clausula de erradicacién de injusticias presentes, que este tribunal ha
vinculado al articulo 13 de la Carta, confiere una especial fuerza a las medidas
dirigidas a contrarrestar los efectos de la ausencia de trabajo formal. Tales
efectos, de no ser considerados cuidadosamente, terminan afectando la
posibilidad de acceder a aquellos bienes basicos sin los cuales las personas
habran de sucumbir ante su propia impotencialll4, Si bien es cierto “que las
instituciones del mercado y de la competencia, se arraigan en la
sociedad”*51 de modo que “la satisfaccion de un numero creciente de
necesidades se articula a través del sistema de la oferta y de la
demanda”!t18l es central reconocer que “variadas causas, entre ellas, la miseria
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extrema, colocan a muchas personas por fuera del circuito econdmico”4,
Bajo esa perspectiva, ha sefialado este tribunal, “se plantea a la sociedad y al
Estado, el desafio constante de corregir la discriminacion y la marginacion,
pues aunque en si mismas puedan ser una derivacion patologica de la
organizacion existente, la Constitucion las toma en cuenta sélo con el objeto de
configurar una competencia enderezada a combatirlas”8, En ese marco
pueden entenderse inscritas las medidas para enfrentar las consecuencias del
desempleo.

112. Las consideraciones anteriores muestran entonces la fuerza de las razones
que apoyaron la medida analizada. Por ello, a juicio de este tribunal, el grado de
realizacion de los propositos perseguidos por el legislador compensa la
interferencia o restriccion en el derecho a la seguridad social. Se trata de una
decision legislativa que ponder6 las diferentes variables en juego a fin de
optimizar los fines sociales del Estado. Por ello, puede considerarse
proporcionada en sentido estricto.

113. La optimizacion de la seguridad social constituye un desafio
constitucional de extraordinaria relevancia. Su vigencia efectiva es una
condicion para realizar la dignidad humana. Las politicas estatales en esta
materia deben procurar ser consistentes y progresivas. Ello no se opone, sin
embargo, a la realizacion de ajustes. La Corte ha encontrado que el retroceso
analizado en esta oportunidad encontrd apoyo en objetivos constitucionales
que, en el caso concreto, tienen un especial valor constitucional. Por ello
declarara la exequibilidad de la disposicion demandada.

VI. DECISION

En merito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero. Declarar EXEQUIBLE el numeral 12 del paragrafo primero, del articulo
32 de la Ley 789 de 2002 unicamente por el cargo analizado.
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Demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo 3 (parcial) de la Ley 789 de



2002 “por la cual se dictan normas para
apoyar el empleo y ampliar la proteccion
social y se modifican algunos articulos del
Cadigo Sustantivo de Trabajo”.

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la mayoria, si
bien comparto la decision proferida en el presente caso, considero
inadecuado, en  primer lugar, partir de una presuncion de
inconstitucionalidad de la disposicion demandadal®?ly, en segundo lugar, el
tratamiento de los elementos que integran el juicio integrado de
proporcionalidad®® pues ha debido aplicarse uno de intensidad
“intermedia”t2Ll,

En relacidon con el primer aspecto, a diferencia de la tesis que se plantea —y
gue se justifica en algunas decisiones previas—, considero que el punto de
partida del analisis de constitucionalidad debe ser el de presuncion de
constitucionalidad de las disposiciones sometidas a su control y no, por el
contrario, de su presunciéon de “inconstitucionalidad”.

La verificacion del retroceso, sin duda, constituye un paso previo en este tipo
de casos, ya que supone evidenciar que existe una interferencia en una
garantia constitucional o, lo que es lo mismo, una afectacién negativa prima
facie a una disposicion constitucional —en este caso, el derecho a la seguridad
social de que trata el articulo 48 de la Carta—{222,

Por tanto, a diferencia del punto de partida de la “presuncion de
inconstitucionalidad”, la ponencia debié precisar que, en atencidon a la
aptitud del cargo, el presunto retroceso que estatuye la disposicion
demandada constituye una razéon normativa en contra de su exequibilidad
gue exige, en consecuencia, valorar su justificacion constitucional, y, a partir
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de ello, evidenciar si supera o no las exigencias normativas de un juicio
integrado de proporcionalidad de intensidad “intermedia”.

En relacién con el segundo aspecto, la necesidad de hacer un uso comun de
la metodologia del juicio integrado de proporcionalidad no solo es
consecuente con las sentencias que se han proferido a partir de la C-345 de
2019 —que pretendid unificar la metodologia en el citado juicio, en particular,
para justificar por qué es procedente realizar un juicio de proporcionalidad
en sentido estricto en el nivel intermedio del test—22l sino que pretende
dotar a la jurisprudencia de la Corte de unos mayores estandares de
racionalidad —al utilizar parametros comunes—, de predictibilidad de sus
decisiones y de seguridad juridica, aspectos definitorios del Estado de
Derecho.

En este caso, sin duda, la medida legislativa que se analiza supera las
exigencias del juiciointermedio, y, por tanto,es compatible con Ia
Constitucion  ya  que: (i) persigue  una  finalidad  constitucional
importante; (ii) es idonea —efectivamente conducente—, esto es, adecuada
para contribuir a alcanzar la finalidad que persigue; v (iiij)no es
evidentemente desproporcionada, ya que la medida genera mayores
ventajas frente a los eventuales perjuicios que causa, de todo lo cual da
cuenta la sentencia.

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado
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[l precisaron que los contenidos minimos de estos derechos se encuentran consignados en “los tratados
internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia sobre la materia, en especial el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante “PIDESC”) —incorporado en la
legislacion Nacional mediante la Ley 74 de 1968”.

[4 Sefialan que el Fondo para el Fomento del Empleo y Proteccion del Desempleo (Fonede), desaparecid a
partir de la entrada en vigor de la Ley 1636 de 2013 y su decreto reglamentario (Decreto 2113 de 2013). Surgi6
entonces el Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y Proteccion al Cesante (Fosfec) y se establecié que
los recursos del primero pasarian al segundo.

BlEn dicha providencia se ordend, ademas del suministro de informacién sobre el trdmite legislativo

adelantado en el Congreso, la presentacién de informes técnicos por parte de algunas entidades publicas.

14 Con cargo al treinta y cinco (35%) de los recursos del Fondo, las Cajas de Compensacion Familiar deberian
realizar operaciones de crédito para la microempresa y la pequefia y mediana empresa, con el objeto de
promover la creacién de empleo adicional (Articulo 7 de la Ley 789 de 2002). En este programa se otorgaban
créditos a empresas que fueran generadoras de nuevos empleos.

1 |as cajas destinarian un maximo del 30% de los recursos que les corresponde administrar con cargo al Fondo
(Articulo 10 de la Ley 789 de 2002). En este programa los jefes cabeza de hogar que se encontraban en
situacion de desempleo y que hubieran estado vinculados al sistema de Cajas de Compensacion Familiar por lo
menos un afio dentro de los tres afios anteriores a la solicitud de apoyo, tenian derecho a los siguientes
beneficios, por una sola vez y hasta que se agotaran los recursos del fondo: a) un subsidio equivalente a un
salario y medio minimo legal mensual, el cual se dividié y otorgd en seis cuotas mensuales iguales, que se
podian hacer efectivas a través de aportes al sistema de salud, y/o bonos alimenticios y/o educacion, segin la
eleccion del beneficiario; y b) capacitacion para el proceso de insercion laboral.

[6] |_as cajas destinarian un 5% de los recursos que les corresponde administrar con cargo al Fondo (Articulo 11
de la Ley 789 de 2002). En este programa los jefes cabeza de hogar que se encontraban en situacién de
desempleo tenian derecho a los siguientes beneficios, por una sola vez y hasta que se agotaran los recursos del
fondo: un subsidio equivalente a un salario y medio minimo legal mensual, el cual se dividi6 y otorgd en seis
cuotas mensuales iguales, que se podian hacer efectivas a través de aportes al sistema de salud, y/o bonos
alimenticios y/o educacidn, segln la eleccion que hizo el beneficiario. Tenian prioridad frente a las Cajas de
Compensacion Familiar, los artistas, escritores y deportistas afiliados a las correspondientes asociaciones o
quienes acreditaran esta condicién.

[1'|_as cajas destinarian un 25% de los recursos que les corresponde administrar con cargo al fondo (Articulo 12
de la Ley 789 de 2002). Este programa de capacitacion se entregaba exclusivamente a los desempleados con
vinculacion anterior a las cajas de compensacién familiar.

81 Debia apropiarse hasta el cinco por ciento (5%) del mismo.

[B1 | a variacién significativa entre el primer afio y subsiguientes se debe a que los recursos con los que contd el

programa correspondieron a una Unica asignacion y se ejecutaron hasta su agotamiento.

[0 3 financiacién de la oferta se configura mediante la realizaciéon de transferencias directas a las
Instituciones de Educacién Superior (IES) publicas, en orden a apalancar sus presupuestos de funcionamiento
e inversidén. La Nacién transfiere anualmente recursos tanto a las universidades publicas como a las
instituciones técnicas, tecnoldgicas y universitarias publicas. Como antes se menciond, 62 instituciones de
educacidén superior publicas reciben recursos del Presupuesto General de la Nacién a través del Ministerio de
Educacion Nacional (32 universidades y 30 ITTU).

[ a financiacion de la demanda estd asociada a la asignacion directa de recursos para que los estudiantes
puedan financiar los costos relacionados con la prestacion del servicio. Cuenta con proyectos disefiados para
garantizar el ingreso de los egresados de la educacion media y la permanencia de los estudiantes en la
educacion superior.

21 | jda Regina Bula Narvaez, en su condicion de representante judicial de la Superintendencia.

131 \yan Daniel Jaramillo Jassir, en calidad de profesor del Area de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad del Rosario.

4 Natalia Ramirez Bustamante, directora del Semillero Trabajo y Derecho de la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes y Laura Porras Santanilla, supervisora de dicho semillero. Igualmente, Andrés
Rodriguez Morales y Juan Felipe Parra Rosas en su condicion de integrantes del mismo.
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33 jorge Kenneth Burbano Villamarin, actuando como Director del Observatorio de Intervencién Ciudadana
Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Bogotd y Oscar Andrés Lopez Cortés,
profesor titular de la Universidad Libre y miembro del Observatorio.

181 En su intervencién el ciudadano recomendé “solicitar cada una de las Actas de dichas sesiones con el fin de
profundizar en los motivos de dicha modificacion pues solo fueron aportadas algunas cuyo contenido sobre el
asunto es bastante exiguo y las otras estdn brevemente mencionadas al final del texto entregado a la
respectiva corporacion”. Luego, en escrito posterior, sefialé que “me gustaria saber si el magistrado
sustanciador de dicho expediente piensa seguir o no esa recomendacion”. El Magistrado Ponente considero, al
amparo de su autonomia, que no era necesario realizar ningun requerimiento adicional.

7 Heidi Abuchaibe, en condicion de Defensora Delegada para Asuntos Constitucionales y Legales.
18l |sabel de los Milagros Abello Albino, actuando en condicién de representante legal suplente de la
Asociacion Nacional de Cajas de Compensacidn Familiar -ASOCAJAS-

191 Bryce Mac Master, en calidad de presidente y representante legal de la Asociaciéon Nacional de
Empresarios de Colombia, ANDI.

[200 Margarita Cabello Blanco en calidad de Procuradora General de la Nacion.

211 En diferentes providencias la Corte Constitucional se ha ocupado de la evolucion del régimen de subsidio
familiar refiriéndose a las diferentes regulaciones que se han adoptado al respecto. Puede consultarse, entre
otras, la sentencia C-629 de 2011.

[221 Es importante sefialar que el andlisis solo se ocupara de la afectacion del derecho a la seguridad social. En
efecto, en el curso de admisién de la demanda fue rechazado el cargo por la infraccién del derecho a la
educacion.

[23] Sentencias C-228 de 2011, C-493 de 2015 y C-486 de 2016.

[241 | Pacto fue aprobado mediante la Ley 74 de 1968.

[251) a Convencion fue aprobada mediante la Ley 16 de 1972.

[26] Dicho Protocolo fue aprobado mediante la Ley 319 de 1996.

2 Explic la Corte en la sentencia C-630 de 2011: “El principio de progresividad de los derechos sociales
tiene origen en normas vinculantes, al hacer parte del bloque de constitucionalidad, del derecho internacional
de los derechos humanos. En Colombia el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
se integré al orden interno por medio de la Ley 74 de 1968. (...) Tal incorporacién, por la via del bloque de
constitucionalidad, convierte al Pacto en fuente de interpretacion de los DESC y las obligaciones que este
asigna a los estados firmantes”.

[28] Es importante precisar que las Observaciones del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales no
se integran al bloque de constitucionalidad. Se trata, en todo caso, de instrumentos que contienen
aproximaciones interpretativas Utiles para establecer el alcance de los derechos reconocidos en tratados de
derechos humanos.

[29] Sentencia C-251 de 1997. En esta oportunidad la Corte juzgé la constitucionalidad de la Ley 319 de 1996
por medio de la cual se aprobé el Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”. En esa misma direccion
se encuentra la sentencia C-077 de 2017.

[3% Sentencia C-251 de 1997.

[31] Sentencia C-493 de 2015. En la sentencia C-630 de 2011 la Corte indicd: “De acuerdo con la jurisprudencia
expuesta, el caracter vinculante de estos principios no solo es predicable de los derechos sociales, sino también
de otros como, por ejemplo, la administracion de justicia y cubre también los mecanismos destinados a la
justiciabilidad de los derechos sociales”. Igualmente, en la sentencia C-372 de 2011 la Corte explico que “el
principio de progresividad y de no regresividad es aplicable a todas las facetas prestacionales tanto de los
derechos civiles y politicos, como de los derechos econémicos, sociales y culturales”. Sobre ello, ampliamente,
Stephen Holmes & Cass R. Sunstein, EI costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los
impuestos. Siglo veintiuno editores, Argentina, 2015, passim.

[321 | a Corte ha sefialado que en el caso del derecho al ambiente sano es relevante el principio de progresividad.
Indico en la sentencia C-443 de 2009: “Ahora bien, a pesar de que en nuestro ordenamiento constitucional este
derecho tiene el caracter de un derecho colectivo esta naturaleza no excluye la aplicacion del principio de
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progresividad, debido a que precisamente el Protocolo de San Salvador, en su articulo 1.1, sefiala la
obligacion de los Estados partes de adoptar las medidas necesarias “hasta el maximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad
con la legislacién interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo”.

[331 Sentencia SU 074 de 2020.

[341 Sentencia C-038 de 2004.

[351 Sentencia C-931 de 2004.

[361 Sentencia C-493 de 2015. La sentencia C-313 de 2004 sefialé: “Se entiende que una vez alcanzadas unas
cotas de satisfaccion del derecho, no tiene lugar el retroceso de las mismas. Este principio ha sido
ampliamente aceptado en la doctrina, tal como se indicé en el inicio de este apartado, y también ha sido
recogido por la jurisprudencia de la Corte. Algunas de las decisiones antes transcritas aluden a esta
restriccion de la politica publica estatal y manifiestan que sobre las medidas regresivas debe recaer un juicio
de constitucionalidad mas severo, con lo cual, ninguna duda cabe que quien estime como violatoria del
principio de progresividad a una medida, cuenta con el derecho politico establecido en el articulo 40 de la
Carta, para defender el ordenamiento juridico y, en este caso al derecho fundamental a la salud cuyo rango es
constitucional. Adicionalmente, el quebrantamiento de los principios de progresividad y, no regresividad,
comporta el desconocimiento de compromisos internacionales en materia de derechos, atribuible en principio
al Estado”.

37 |_a Corte, ha dicho que el mandato de progresividad y la prohibicién de retroceso “son categorias juridicas
diferenciables aunque interrelacionadas” C-115 de 2017.

[38] Refiriéndose a estos contenidos la sentencia C-754 de 2015 utilizé la expresion “minimos constitucionales
indiscutibles”.

[391 Sentencia C-046 de 2018.

1401 Sentencia C-028 de 2018.

[411 Sentencia C-028 de 2018. Se apoya la Corte en las sentencias C-507 de 2008 y C-536 de 2012.

142 sentencia C-077 de 2017.

1431 Sentencia C-077 de 2017. En igual direccion se encuentra, por ejemplo, la sentencia C-644 de 2012.

[44] Sentencias C-536 de 2012 y C-077 de 2017.

[851 Sentencia C-077 de 2017.

1461 Sentencia C-213 de 2017.

47 Sentencia C-536 de 2012.

48] Es importante sefialar que de la lectura de esta decision no se desprende un uso especifico de las categorias
de la proporcionalidad. Sin embargo, la doctrina especializada la ha referido como una de las sentencias
relevantes de la jurisprudencia en esta materia.

91 En esta oportunidad, a pesar de que la Corte empleo términos que sugerian que no se configuraba un
retroceso afirmando que la medida “no limita el estdndar sustantivo de proteccion del derecho constitucional al
ambiente sano, tampoco hace més flexibles las etapas exigidas para obtener una licencia ambiental en un
término irrazonable, ni necesariamente disminuye los recursos publicos destinados a la satisfaccion del
derecho al ambiente sano” procedid a examinar si la medida se encontraba justificada.

[500 Sentencia C-671 de 2002.

51 Sentencia C-671 de 2002.

521 Spstuvo en esa ocasion: “En relacion con el requisito de cotizar 50 semanas en los Gltimos tres (3) afios
para tener derecho a la pension de invalidez, incluido en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, cabe decir que
este aspecto de la reforma no implica una regresién en materia de exigibilidad de la pensién de invalidez, pues
si bien se aument6 el nimero de semanas minimas de cotizacion exigidas de 26 a 50, de igual manera aumento
el plazo para hacer valer las semanas de uno a tres afios anteriores a la estructuracion de la invalidez”.

581 En esa oportunidad la Corte explico: “Es una medida que no puede ser considerada regresiva, por cuanto
no recorta o limita de forma sustantiva el derecho de acceder a la proteccion de los derechos e intereses
colectivos. Se trata de suprimir una herramienta que no formaba parte en si del derecho, sino que constituia un
medio para estimular su uso. No existe pues, en estricto sentido, un requisito o carga adicional que se imponga
a las personas”.

B4 Luego de un analisis sistematico de toda la regulacion indicé: “(...) la medida impugnada no compromete el
principio de progresividad y la prohibicion de regresividad, pues, atendiendo a la filosofia que inspira la Ley
1776 de 2016, esta se ubica en el contexto de mejorar las politicas publicas agrarias en términos de goce
efectivo de los derechos, y, por esa misma razon, no se advierte en ella el prop6sito de promover o ejecutar
politicas, programas o medidas ostensiblemente regresivos en materia de derechos econoémicos, sociales y
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culturales, que conduzcan clara y directamente a agravar la situacion de injusticia, de exclusion o de
marginacion de la poblaciéon campesina y rural”.
55l precisé la Sala Plena: “En este sentido, el hecho de que un bien cultural de la Nacién no sea considerado

ademds como patrimonio cultural sumergido no lo desprotege, sino que implica que respecto de su
descubrimiento y recuperacion se aplican reglas distintas a las contempladas en la Ley 1675 de 2013 que son
las de la Ley 397 de 1997 (...)".

[561 Sefialé la Corte: “En el presente caso se censura el desconocimiento del mandato de progresividad y no
regresién en cuanto a un derecho fundamental, el debido proceso y, en particular, el derecho al juez natural,
por lo que para determinar la aptitud del cargo, es necesario identificar si el reproche concierne el contenido
prestacional del mismo. Tal seria el caso, por ejemplo, en lo que tiene que ver con la puesta a disposicion de
recursos y estructuras jurisdiccionales para hacer efectivo el derecho fundamental de acceso a la justicia. Este
no es el presente caso ya que, el cargo formulado por el accionante no se refiere a las acciones o prestaciones
que debe emprender u ofrecer el Estado para hacer efectivo el derecho, sino al régimen juridico de las
nulidades por falta de jurisdiccion y de competencia, lo que no hace parte del contenido prestacional del
derecho fundamental. En este sentido, se trata de un cargo inepto que no permite realizar un juicio material de
constitucionalidad”.

B7 La Corte, entre otras cosas, indico: “(...) lejos de estar en presencia de una medida regresiva, lo que hace la
Ley 1821 de 2016, como ya se dijo, es ampliar el &mbito de goce del derecho al trabajo, al brindar la
posibilidad de retener a favor del servicio publico la experiencia de las personas mayores, en razén al aumento
en la expectativa promedio de vida de la poblacion, al mayor envejecimiento de la misma y a la necesidad de
incluir el valor de la inteligencia depurada dentro de las fuerzas productivas del pais, como lo disponen los
articulos 54 y 334 de la Constitucidn, referentes al deber del Estado de propiciar la ubicacién laboral de las
personas en edad de trabajar, con el fin de dar pleno empleo a los recursos humanos”.

581 Spstuvo este Tribunal: “Asi pues, la interpretacion historica del articulo 6° de la Ley 1233 de 2008, cuya
constitucionalidad ahora se examina, revela que el verdadero propoésito de dicha norma es asegurar que los
asociados a las cooperativas y precooperativas de trabajo tengan garantizado el derecho a la seguridad social, el
cual, antes de su vigencia, quedaba al garete de la voluntad libre de dichas organizaciones, las cuales podian
omitir la afiliacion de sus miembros y no pagar la cotizacién correspondiente, o trasladar esta carga al asociado,
que entonces cotizaba como “trabajador independiente”. Asi mismo, con la expedicion de la Ley se pretendio
evitar que las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado fueran utilizadas como asociaciones o
agremiaciones para la afiliacion colectiva de trabajadores independientes al Sistema de Seguridad Social, o
como asociaciones mutuales para los mismos efectos”

B9 Dijo 1a Sala Plena: “(...) a diferencia de lo sefialado por el accionante, la reforma introducida por la Ley
1276 de 2009 no restringe ni recorta la atencion del adulto mayor, sino por el contrario: (i) adopta un nuevo
paradigma de atencion a la ancianidad superando la vision simplemente asistencialista de su
cuidado, (ii) amplia la cobertura no solo frente a aquellos que se encuentran en situacion de pobreza extrema,
indigencia o sin sitio de habitacion sino también a aquellos clasificados en los niveles 1 y 11 del SISBEN, asi
como demés poblacion mayor que desee participar en los programas con pagos minimos por los servicios. De
igual manera, debe ponerse de presente que los servicios ofrecidos tanto por los Centros Vida como los
Centros de Bienestar del Anciano no son excluyentes, y como lo sefiala expresamente la Ley 1276 de 2009 en
los primeros sera obligatorio, en especial, el cuidado de los ancianos en indigencia y (iii) fortalece las fuentes
de recursos para los Centros Vida como instituciones en donde las personas de la tercera edad son atendidas
durante el dia y que deben ofrecer una vision integral de cuidado de la vejez. Es preciso observar que dicho
fortalecimiento de recursos también se predica de los Centros de Bienestar del Anciano, en tanto se hace
obligatoria la estampilla en todos los municipios, y se les asigna un porcentaje determinado”.

[801 |_a jurisprudencia ha referido también algunos criterios que pueden emplearse para descartar la existencia de
un retroceso sefialando que ello puede ocurrir, por ejemplo “a través de la aplicacién de “indicadores de
progreso” (...) o de la demostracion de medidas adicionales complementarias que impiden el impacto negativo
que a primera vista la reduccién de recursos puede aparejar” (C-507 de 2008). Bajo esa perspectiva, el empleo
de indicadores -estructurales, de proceso y de resultado- acerca del grado de realizacion de los derechos podria
contribuir en la definicion -en algunos casos- de retrocesos.

[611 Sentencia C-028 de 2018. La Corte se apoya en las sentencias C-228 de 2011 y C-536 de 2012.

621 Sentencias C-536 de 2012 y C-028 de 2018.

[53] Sentencia C-028 de 2018. En la sentencia C-536 de 2012 sefiald la Corte: “No existen reglas generales en
los tratados internacionales, ni en la Jurisprudencia de esta Corte que precisen cual es el contenido minimo
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intangible de los derechos sociales. Este analisis debe hacerse caso por caso, consultando la naturaleza de
cada derecho, las garantias reconocidas por los tratados internacionales que los desarrollan, la doctrina del
Comité para la vigilancia del PIDESC y, sobre todo, el régimen constitucional de cada uno de ellos. Asi, unas
seran las reglas aplicables para definir, por ejemplo, el contenido minimo del derecho al trabajo, otras el de la
seguridad social, y unas diferentes en relacion con el derecho a la educacién o a la vivienda”.

[641 Sentencia C-251 de 1997. En esta oportunidad la Corte juzgé la constitucionalidad del “Protocolo adicional
a la Convencidn Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador”, suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de 1988, y de la Ley aprobatoria No.
319 del 20 de septiembre de 1996, por medio de la cual se aprueba dicho Protocolo”.

[6 Sentencia C-038 de 2004.

[56] Sentencia C-038 de 2004.

671 Sentencia SU074 de 2020.

[58] Sentencia SU074 de 2020.

[691 Sentencia SU074 de 2020.

[0 Sentencia T-302 de 2017.

[41 Sentencia T-302 de 2017.

[72l Sentencia T-302 de 2017.

[ |_a sentencia T-428 de 2012 presentd en su fundamento juridico 3.4.2, una sintesis detallada acerca de los
componentes del derecho a la educacion que, en funcion de la edad y el nivel de escolaridad, se integraban a
obligaciones inmediatas y progresivas.

[741 Sefiald la Corte en esa oportunidad: “Como se ha dicho, la delimitacion constitucional de las obligaciones
de aplicacion inmediata del derecho a la salud y de los minimos que se deben proveer a las victimas de
violencia sexual exige que la atencion en salud sea integral, y que asegure que todas las personas puedan
acceder al servicio en las mismas condiciones, lo que no puede estar sujeto a la discrecionalidad de los
operadores de salud. En este sentido, la distincion en el acceso provista en la expresion acusada genera una
diferencia en las condiciones de acceso a los servicios sin justificacion. Por lo tanto, este elemento, hace que la
medida que se acusa de inconstitucional, no esté sujeta al principio de progresividad y no regresividad, pues
no se trata de una de las obligaciones que el Estado puede o no prestar”.

[781 Cita contenida en la sentencia C-028 de 2018. Ella es presentada en esta sentencia apoyandose para el efecto
en las sentencias C-671 de 2002, C-444 de 2009, C-228 de 2011, C-630 de 2011, C-284 de 2014, C- 313 de
2014 y C-754 de 2015. La sentencia C-288 de 2012 formulé esta regla del siguiente modo: “De otro lado, el
principio de progresividad implica la prohibicion correlativa de regresividad, de acuerdo con la cual una vez
se ha llegado a determinado nivel de proteccidn, el Estado encuentra vedado retroceder en esa garantia, salvo
que se cumpla con un estricto juicio de proporcionalidad, el cual demuestre que la medida regresiva es
imprescindible para cumplir con el fin constitucionalmente imperioso”.

[78l Sentencia C-028 de 2018. Esa consideracién estuvo acompafiada de la siguiente precisién: “Finalmente, el
tercer elemento del test es la justificacion de la medida regresiva. El Legislador debe dar cuenta de las razones
por las cuales la medida regresiva estad justificada. Las reglas sobre el tipo de justificacion y la forma en que
debe adelantarse el escrutinio varian de caso a caso. Estd ordenado en el texto de los tratados que se refieren
a este asunto, en especial el PIDESC y el Protocolo a la CADH, que en materia de derechos sociales las
restricciones solamente podrdn ser introducidas mediante leyes formales “promulgadas con el objeto de
preservar el bienestar general” y en la medida “en que no contradigan el propdsito y razén” de los derechos
sociales (art. 4 del Protocolo de San Salvador) o que “sea[n] compatible[s]con la naturaleza de esos derechos”
(art. 4 del PIDESC). En el mismo sentido, ha manifestado el Comité PIDESC que los estados parte del Pacto
Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales tienen, entre otras obligaciones, justificar
plena y cuidadosamente la adopcion de medidas restrictivas (...)".

771 Se encuentran en esa direccion las sentencias C-931 de 2004, C-507 de 2008, C-428 de 2009, C-444 de
2009, C-503 de 2014, C-298 de 2016, C-486 de 2016 y C-537 de 2016. En sentencias de tutela se encuentra la
T-1318 de 2005 y la T-428 de 2012.

[78] Sentencia C-507 de 2008. Ese mismo enunciado se encuentra contenido también en las sentencias C-428 de
2009, C-444 de 2009, C-556 de 2009, C-228 de 2011, C-630 de 2011, C-313 de 2014, C-493 de 2015, C-298 de
2016 y C-486 de 2016. Igualmente, en las sentencias T-428 de 2012, T-924 de 2012, T-011 de 2014, SU-132 de
2013, T-524 de 2014 y T-302 de 2017
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191 En esa direccidn se encuentran las sentencias C-507 de 2008, C-428 de 2009, C-444 de 2009, C-556 de
2009, C-630 de 2011, C-313 de 2014 y C-298 de 2016. La sentencia C-493 de 2015 explicé asi la razén de ello:
“Por otra parte, el principio de progresividad lleva implicito el mandato de igualdad, de dos maneras. En
primer término, las autoridades no pueden establecer diferencias irrazonables entre diversos grupos
poblacionales, especialmente, si estas se edifican sobre criterios sospechosos (prohibicion de discriminacion).
Pero, por otra, es vdlido que se persiga, con medidas afirmativas, favorecer especialmente a los grupos
vulnerables y las personas en condicion de debilidad manifiesta. Precisamente por esta razon la Corte
Constitucional ha explicado que la presuncion de inconstitucionalidad de una medida regresiva que afecta a
sujetos vulnerables o de especial proteccion constitucional debe ser aplicada de forma mds estricta”.

89 Al parecer fue la sentencia C-991 de 2004 la que empleo por primera vez dicha formula. En esa oportunidad
indicé la Corte: “La Sala observa que con la modificacion del articulo 12 de la Ley 790 de 2003 introducida
por el legislador se presentd un retroceso en la proteccion del derecho al trabajo de los empleados de las
entidades reestructuradas que presentaban alguna discapacidad o eran padres o madres cabeza de familia. Tal
retroceso en la proteccion de los derechos sociales se suma al desconocimiento del mandato dirigido al Estado
de “proteger especialmente a las personas que por su condicion econémica, fisica 0 mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta.” (art. 13 C.P.). Si en términos generales los retrocesos en materia de
proteccién de los derechos sociales estan prohibidos, tal prohibicion prima facie se presenta con mayor
intensidad cuando se desarrollan derechos sociales de los cuales son titulares personas con especial
proteccion constitucional”. Luego ella ha sido utilizada, por ejemplo, las sentencias C-507 de 2008, C-428 de
2009, C-556 de 2009, C-727 de 2009, C-630 de 2011, C-744 de 2012, C-313 de 2014, C-298 de 2016. En
materia de tutela, han empleado esa expresion las sentencias, T-602 de 2005, T-1183 de 2005, T-1291 de 2005,
T-1318 de 2005, T-356 de 2006, T-1239 de 2008

81 En el fundamento 45 de la Observacion No. 13 sobre el derecho a la educacion se utiliza una formula igual.
Alli se indica: “La admisién de medidas regresivas adoptadas en relacién con el derecho a la educacion, y
otros derechos enunciados en el Pacto, es objeto de grandes prevenciones. Si deliberadamente adopta alguna
medida regresiva, el Estado Parte tiene la obligacion de demostrar que fue implantada tras la consideracién
mas cuidadosa de todas las alternativas y que se justifica plenamente en relacién con la totalidad de los
derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del méximo de los recursos de que
se disponga el Estado Partes”. Lo propio ocurre en el fundamento 32 de la Observacion No. 14 relativa al
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud

B2 En |3 sentencia C-493 de 2015 la Corte sefiald: “La Corte debe insistir en que no se encuentra bajo
escrutinio constitucional la norma derogada, sino su derogatoria. Pero debe afadir también que no
corresponde hoy en dia a la administracion asumir las cargas que el Congreso ignoré o desconocié al momento
de adoptar la norma cuestionada, pues ello supone pasar por alto la estructura de la prohibicion de retroceso y
propiciar la arbitrariedad en las decisiones legislativas, pues en lugar de que estas sean justificadas y
discutidas durante su trdmite, se podria confiar en que, se encuentre a posteriori, una razon en su favor”. Mas
adelante afirmdé: “En el caso de las medidas legislativas, esa argumentacion debe hallarse en el trdmite
legislativo, bien sea en la exposicion de motivos del proyecto de ley correspondiente, bien sea en las
deliberaciones propias de cada debate”. En esa misma direccidn la sentencia C-486 de 2016 indicd: “(...) es
imprescindible sefialar que el andlisis de regresividad si admite ‘pasos atrds’, pero que la carga de justificarlos
radica en quien impone la medida, es decir, para el caso de las leyes, en el Congreso de la Republica. En este
trdmite, sin embargo, no existe una justificacion especifica y satisfactoria que, en el proceso de elaboracion de
la ley, explique la decision de modificar el plazo y la sancion por mora en el pago de las cesantias. Y ello es
explicable, en la medida en que se trata de una norma incluida en una ley que trataba un aspecto totalmente
distinto, segun se ha concluido en el estudio por violacion al principio de unidad de materia”. Sobre el alcance
especifico de la justificacion “cuando se modifica una regla tributaria que histéricamente se ha encontrado
dirigida a la garantia de “necesidades bdsicas de las personas, como la alimentacion, la educacion, la salud y
la vivienda” se encuentra la sentencia C-209 de 2016.

Bl En |a sentencia C-507 de 2008 la Corte sefiald: “En primer lugar, ni el texto de la disposicién estudiada, ni
las razones en las cuales se apoyd el gobierno para presentar el correspondiente proyecto de ley, ni los debates
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parlamentarios surtidos durante el trdmite del mismo, ni las intervenciones de las distintas entidades
gubernamentales en el presente proceso permiten a la Corte tener datos precisos sobre la real afectacion de
los presupuestos misionales de las universidades estatales. Las cifras, como ya quedd demostrado, oscilan
entre cientos de miles de millones de pesos y varios billones de pesos. Tampoco existen estudios que permitan
sostener que la norma no tendrd un impacto en el derecho a la educacion a pesar de que, como lo ha sostenido
la Corte, en principio se presume que una disminucion sensible de los recursos destinados a la educacion puede
aparejar, al menos tendencialmente, una afectacion de este derecho. Tampoco existen en la norma
demandada o en otras que la complementen o adicionen, medidas adicionales o complementarias para
contener el efecto regresivo de la norma demandada sobre el derecho a la educacion superior’ (Negrillas no
hacen parte del texto). Mas adelante concluye: “(...) ni la exposicion de motivos de la ley, ni las razones en las
cuales se apoyd el gobierno para presentar el correspondiente proyecto, ni los debates parlamentarios surtidos
durante el tramite del mismo, ni las intervenciones de las distintas entidades gubernamentales en el presente
proceso sirven para justificar la necesidad de la medida estudiada”. En semejante direccion se encuentra, por
ejemplo, la sentencia C-644 de 2012 (fundamento 6.2.3).

[84] Sentencia C-149 de 1994,

[85] Sentencia C-149 de 1994,

[6] Sentencia C-337 de 2011. En esa misma direccion se encuentran las sentencias C-508 de 1997, C-1173 de
2001y C-629 de 2011.

[87 Sentencia C-337 de 2011. C-1173 de 2001.

[88] Sentencia C-337 de 2011. Igualmente pueden consultarse las sentencias C-508 de 1997, C-1173 de 2001, C-
440 de 2011 y C-629 de 2011. Sobre la vinculacion del subsidio familiar a la seguridad social pueden
consultarse, entre otras, las sentencias T-223 de 1998, T-586 de 1999, T-753 de 1999, T-712 de 2003, T-588 de
2004, T-942 de 2014 En la sentencia T-1034 de 2000 la Corte indic6: “En cuanto al caso objeto de estudio, la
Sala deberd negar el amparo impetrado, como quiera que los trabajadores que solicitan la tutela no
demostraron que la ausencia de pago del subsidio familiar vulnere derechos fundamentales, puesto que el
derecho a la seguridad social que contiene el derecho al pago de la prestacién econdmica en discusion, no es
por si solo fundamental. Por ende, los actores deberan acudir a la jurisdiccion ordinaria para proteger sus
derechos de rango legal” (Negrillas no son del texto original). En igual direccion la sentencia C-356 de 2002
sefialé: “La ley y la doctrina han definido al subsidio familiar como una prestacién social legal, de caracter
laboral, y perteneciente al régimen de seguridad social”.

[89 Sentencia C-508 de 1997.

[ Sentencia C-508 de 1997.

1 Sentencia C-508 de 1997. En semejante sentido se encuentra la sentencia C-440 de 2011.

21 Sentencia C-508 de 1997. La sentencia C-440 de 2011 indicd: “Inicialmente, el subsidio estuvo centrado en
el componente monetario que se reconoce al trabajador, en razén de su carga familiar y de unos niveles de
ingreso precarios, que le impiden atender en forma satisfactoria las necesidades més apremiantes en
alimentacion, vestuario, educacion y alojamiento. En esa dimension, ha dicho la Corte, el sistema de subsidio
familiar es un mecanismo de redistribucién del ingreso”.

B8l Es importante sefialar que el Convenio 102 de la OIT sobre la Seguridad Social -que no hace parte del
blogue de constitucionalidad y por ello su referencia aqui no es concluyente- incluye a las prestaciones
familiares en esa categoria. Dicho Convenio ha sido referido por la Corte, en lo que se relaciona con el subsidio
familiar, en las sentencias C-337 y C-629 de 2011.

4 Sentencia T-1034 de 2000.

51 Sentencia T-1034 de 2000.

961 Sentencia T-1034 de 2000. En la misma direccion pueden consultarse, por ejemplo, las sentencias T-753 de
1999, T-356 de 2002, T-712 de 2003, T-728 de 2003, T-677 de 2007 y T-942 de 2014. Incluso en algunas de
ellas se protegio esa prestacion para el que estaba por nacer, tal y como ocurrié en las sentencias T-223 de 1998
y T-588 de 2004.

7 Sentencia T-1034 de 2000. Igualmente, las sentencias T-753 de 1999, T-942 de 2014.

B8l | a regulacion sobre el particular se encuentra actualmente compilada en el Decreto 1072 de 2015
(articulos 2.2.7.4.5.2y 2.2.7.4.5.3).
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B9 |_a reglamentacion de esta materia se encuentra compilada entre los articulos 2.2.7.4.4.1.y 2.2.7.4.4.20. del
Decreto 1072 de 2015.

001 En esa direccidn se encuentran, por ejemplo, las consideraciones de la sentencia C-428 de 2009 al juzgar la
validez del incremento de las semanas -articulo 1° de la Ley 860 de 2003- para acceder a la pension de
invalidez. Dijo la Corte en esa oportunidad: “En relacion con el requisito de cotizar 50 semanas en los Gltimos
tres (3) afios para tener derecho a la pension de invalidez, incluido en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003,
cabe decir que este aspecto de la reforma no implica una regresion en materia de exigibilidad de la pensién de
invalidez, pues si bien se aumento el nimero de semanas minimas de cotizacidn exigidas de 26 a 50, de igual
manera aumenté el plazo para hacer valer las semanas de uno a tres afios anteriores a la estructuracion de la
invalidez”.

[0 Sentencia C-428 de 2009.

[021 E| parrafo referido establece lo siguiente: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de
la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento™.

031 E| articulo 12 prescribe al referirse al derecho a la salud: “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre
las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este
derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el
sano desarrollo de los nifios; b) EI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio
ambiente; ¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de
otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia medica y
servicios médicos en caso de enfermedad”.

1041 Sentencia C-149 de 1994.

051 Sentencia C-337 de 2011. En la misma direccion se encuentra la sentencia C-1173 de 2001.

[106] Sentencia C-653 de 2003.

07 Sentencia C-653 de 2003.

[1%8] Sentencia C-429 de 2019.

[109] Sentencia C-1173 de 2001. En esa oportunidad y luego de precisar que la destinacion dada por la ley a tales
recursos se dirigia a la satisfaccién de “las necesidades de la clase trabajadora en las areas de la salud,
nutricidn, educacion, vivienda fomento empresarial, recreacién y mercadeo de productos” indicé que no podia
abrirse paso la acusacion en virtud de la cual se estaba “obligando a los trabajadores a arriesgar el dinero de
“su” subsidio en estas obras y programas”. Sostuvo “que sobre los recursos parafiscales que manejan las
Cajas de Compensacion Familiar los beneficiarios no tienen un derecho subjetivo equiparable al que se ejerce
sobre la propiedad privada sino, por el contrario, un interés legitimo de que las sumas recaudadas por ese
concepto sean aplicadas en actividades que favorezcan a la clase trabajadora, tal como lo pretende la norma
que se revisa”.

101 | os ajustes introducidos en la Ley 1438 de 2011 y la destinacion de los recursos al FOSFEC a fin de
implementar la proteccion al cesante, se encuentran encaminados -aunque con diferentes estrategias- a alcanzar
propositos equivalentes.

1] Refiriéndose a los deberes constitucionales en materia de empleo la Corte indicé lo siguiente en la
sentencia C-333 de 2017: “Asimismo, para acceder y fomentar el trabajo, como para combatir el fenomeno
del desempleo en Colombia, el Estado se encuentra compelido por distintas normas de la Constitucion. Asi, el
articulo 13 superior sefiala que “El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva

y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegerd especialmente a
aquellas personas que por su _condicidn econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”. En el mismo sentido,
el articulo 25 establece que “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones
dignas y justas”. Del mismo modo, prevé el articulo 54 de la Carta, que “El Estado debe propiciar la ubicacion
laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a los minusvdlidos el derecho a un trabajo acorde
con sus condiciones de salud”. Por su parte, el articulo 333 consagra que “El Estado {(...) estimulard el

desarrollo empresarial”. Finalmente, el articulo 334 estipula que “El Estado, de manera especial, intervendra
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para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en
particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios
bdsicos”. // Asi entonces, el Estado tiene importantes deberes y obligaciones en materia de atencidn a las
personas desempleadas. Como se indicd, el principio fundamental de que Colombia es un Estado social de
derecho implica que tiene el deber de garantizar a los asociados las condiciones necesarias para poder
subsistir de una manera digna, a través de los medios y mecanismos que el Estado disefie en desarrollo de
sus politicas sociales y econémicas. Ello constituye una materializacion de lo que se ha denominado por la
jurisprudencia constitucional el derecho al minimo vital” (Subrayas son del original).

121 Intervencion del Senador Oscar lvan Zuluaga en la sesion de las Comisiones Conjuntas del dia 18 de
noviembre de 2012. Gaceta 166 de 2003.

113l sentencia C-1064 de 2001. En una direccién semejante, se encuentran algunas consideraciones de la
sentencia C-629 de 2011. Dijo la Corte: “La posibilidad de implementar otros mecanismos para garantizar el
pago integro de la cuota monetaria del subsidio, como por ejemplo que el Estado colombiano asuma
directamente la carga de los aportes a las cajas de compensacion, o que se establezcan subsidios a favor de los
empleadores para tales propdsitos escapan del alcance del juicio de constitucionalidad que realiza esta
Corporacion porque suponen la injerencia directa en el disefio de una politica publica ya establecida por
otras ramas del poder publico y porque adicionalmente muchas de las medidas de fomento previstas en la Ley
1429 de 2010 tienen ya considerable impacto en las finanzas publicas, tales como por ejemplo la reduccion de
los impuestos a cargo de las pequefias empresas” (Negrillas no son del texto original).

[114] Sentencia SU-111 de 1997.
[115] Sentencia SU225 de 1998.
[116] Sentencia SU225 de 1998.
1171 Sentencia SU225 de 1998.
[118] Sentencia SU225 de 1998.

191 Fj 18, 21 y 35 del acépite de consideraciones.

1201 Fj 36 a 45 y 49 del acapite de consideraciones.

1211 Fj 80 a 82 del acépite de consideraciones.

U221 Es 1o que la doctrina denomina como una “intervencién legislativa” en una garantia
constitucional. Esta se presenta cuando una disposicion de caracter legal afecta de manera
negativa a una norma o posicion juridica que puede adscribirse prima facie al &mbito
normativo de proteccién inicial de una disposicidén constitucional. De darse el caso, la
primera supone una intervencion en la segunda —la disposicion constitucional de que se
trate—.

1231 sobre la estructura analitica del citado juicio, puede consultarse entre muchas otras, de
manera reciente, la Sentencia C-119 de 2021.

Este documento fue tomado directamente de la pdgina oficial de la entidad que lo emitié.
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